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INTRODUCCION,

La familia constituye uno de los pilares sobre jos que se erige toda
ia sociedad, por o cual su estudio reviste una gran Importancia. asi como

todas las cuestiones con ella vinculadas.

Por tal motivo, la realzacidon del presente trabajo de tesis

intitulado “Efectos y consecuencias de la guarda y custodia de los menores y
sus diferencias con el gjercicio de la patria pcfestod';. surgld por el interés de
analizar la regulacion juridica de la patria potestad asi como de g guarda y
custodia, en nuestro Derecho Civil, para poder determinar la necesidad de
contemplar diversos aspectos que la ley deja fuera. referente a dichos temas
y hacer una reguiacion mas amplia y profunda de las mismas, en beneficio
de la sociedad. Léglcamente, para lograr tal propdsito es menester utitizar el

método deductivo: es decir, partir de los conocimientos rmds generales, hasta
flegar a los mas particuiares.
En tal virtud. el prasente trabajo consta de cuatro capitulos. que

estan organkzados de la sigulente manera.



En el capitulo primero se trata lo referente a la familia, dandose

varios conceptos de ella, su origen, su evolucion histérica y el importante

papei que cumpie en la sociedad.

El capitulo segundo comprende el estudio de la patria potestad,

su concepto. evolucion histérica, sujetos, efectos., asi como su extinsion,

pérdida o suspension de ia misma.

En el capitulo tercero se estudia lo concemiente a la guarda vy

custodia de los menores, su concepto, efectos, asi como su proteccidn legal

en los juicios familiares.

Y en el capituio cuarto se hace un andlisis comparative entre ias
similitudes vy diferencias existentes entre las dos figuras juridicas 1o patria
potestad, la guarda y custodia. estableciendo la necesidad de hacer una

regulacion tegal de las mismas en una forma mds profunda vy acorde a las

necesidad de ésta época.

Asimismo, se agrega un ANnexo consistente en tesis

jurisprudenciales relativas al tema del presente trabagjo. como lo son las

referentes a la patria potestad, a la guarda y custodia.
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Por Oitimo se procede a elaborar las conclusiones y propuestas

obtenidas como resultado det presente estudio.



CAPITULO |
LA FAMILIA.

1. CONCEPTO DE FAMILIA.

La familia se ha conceptuado de muy diversas maneras y esto
debido a su constitucién y fines. mismos que han varado a través de las
diversas épocas. tal y como o veremos en el presente numeral, analzaremos
las diversas conceptuaciones que han vertido los doctrinarios tratando de

contemplar y abarcar todas las caracteristicas y efementos de la familia en

sus definiciones.

Iniciaremos nuestro estudio con el concepto que nos
proporciona el Maestro Galindo Garfias, dice que la familia es “el conjunto
de personas. en un senfido ampfio (parientes) que proceden de un
progenitor o ronco comun; sus fuentes son el matimonio, la filiacion (legitima

o natural)} y en casos excepcionales la adopcidn (fillacidn civil}”. (1)

1. Galindo Garfias, Ignacio. *Derecho Civi", Edit. Pormda. S.A.. 10° ed., Méxica, 1990, p. 427.
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La Enciclopedia juridica Omeba. la define como "el conjunto de
relaciones juridicas que surgen del ayuntamiento de un hombre y una mujer,
Y de su prole. Cuando este enlace se practica con promesa solemne de
fidelidad hay familia legitima y cuando falta ésta solemnidad ia familia es

ilegitima®. (2)

Ramdén Garcia Pelayo, afima que la familia "es un conjunto
compuesto por un matrimonio 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 familia diclendo que “es el grupo
humano primario, natural e ireductible, que se forma por la unién de la

pareja hombre-mujer.

Todos los seres vivos son impulsados por dos instintos
fundaomentales: la conservacion y la reproduccién. Los humanos, como seres
vivos y bisexuados, cumplen con el instinto de reproducclén y crean con ello
a la familia, la célula social. De la unidn sexuval de hombre-mujer surge la

procreacion, los hijos”. (4)

2. Enciclopedia Juridica Omeba. Tomo Xill, Edit. Drisklill. Buenos Alres, 1987, p. 15.

3. Garcla Pelayo, Ramén, “Dicclonario Practico Espaiol Modemo”, Edit. Larousse, México,
1983, p. 234,

4. Montero Duhalt, Sara, "Derecho de Familig”. Edit. Pordq, S.A., México, 4% ed., 1990. p. 2.
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Guillermmo A. Borda, nos sefala que la familia “es aquelia que
estd integrada, en un sentido propio y limitado, la familia esté constituida por
el padre, la madre y Ios hijos que viven bajo un mismo techo. En un sentido
amplio, suele inciuirse dentro de elia a los parentes cercanocs que proceden

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

Por su parte Manuel Pefa Bernaldo, nos define a la familia como
el nicleo social primario integrado por las personas unidas por los vinculos

sociales mas fuertes (el conyugat y los de filiacién o de parentesco)”. (6)

De todos los conceptos citados anteriormente, puvedo definir a la
familia como una institucidn social compuesta por un conjunto de personas

vinculadas jurdidicamente entre si, por razdn de la relacién de cohabitacion

sexual y la fillacion.

2. ORIGENES DE LA FAMILIA

El origen de la familia se remonta al comienzo de la humanidad,
con la apariclén de las primeras fribus © cianes., los cuales se agruparon
5. Borda A.. Guillermo, “Tratado de Derecho Clivil. Familia 17, Edif. Pemro!, Buenos Akes,
Asrgentina, 7° od.. 1977, p. 22.
6. Pefia Bernaldo de Quiroz, Manuel, “Darecho de Familia™, Universkdad de Madrid, 1989,
p. 11
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principalmente para satisfacer sus necesidades mdas primordiales, como la
constituian: el afimento, el vestido, la caza, la proteccién frente a otras tribus,

etc. Por lo que la famiilia la componian bdsicamente los padres, los hijos y los

porientes mds cercanos.

Para explicar el origen de la familia se han elaborado una serie

de teorias. entre las que destacan las siguientes:

a) Teoria matriarcal. La cual fue sustentada por Bachofene.
Morgan, Maclennan, y Giraud-Teuldn, y afimaba que en la época primitiva

imperd la promiscuidad sexual, io que provocaba que la determinacién de

la patemidad fuera algo dificii e inseguro; slendo lo Unico cierto la

matemidad. Por ende, la madre era el eje princlpal y origen de la familia

considerdndose el parentesco Unicamente por la linea materna (parentesco

uterino}.

b) Teoria Patriarcal.- Esta teoria fue sostenida principalmente por

Summer Maine, sus postulados son diametraimente opuestos a la teoria

matrarcal, en vitud de que niega la promisculdad sexual en las épocas

primitivas; ademads considera que el centro de la organizacién familiar residia

en el padre.



Asimismo. afirman que el corigen de la socledad se halla en la
unidn de varias familias. cuyos integrantes se unen bagjo la autoridad y
proteccidn del hombre de mayor edad. Tal razonamiento se sustentaba en

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

A la par de las teorias antes sefialadas, exdstieron otros autores
que no se Inclinaban por ninguna de ellas; sino mdAas bien coincidion en
algunos aspectos de una u otra. Asi, Starke opinaba que el matiarcado
habia sido una etapa posterior de la evolucidn famillar y no de! estado
primitivo y que elio no significaba forzosamente que existiera ia promiscuidad
sexual, sino mdas blen la preponderancia de Ia matemidad sobre la
patemidad. De Igual manera., ia primeras colectividades fueron ia familic y el
grupo de familias: después surgiria el clan y recién en éste momento surgiria
al matrdarcado, como consecuencia de la injerencia de la familia de la
mujer en el matrimonio a fin de asegurarie una situacién respetable después
de casada. Asi es como nos comentaba el jurista Belluscio acerca del origen

de ta familia.

En la misma directriz se pronunciaba Westermarck, quien
reconaocia la existencia de la promiscuidad sexuat casi gbsoluta, pero eflo no
significaba que tal situacidn haya sido general en el desenvolvimiento de la

socledad humana, sino mdas bien, el resultado de ia influencia de pueblos
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mds civilizados. Indicaba ademds. que en algunos pueblos salvajes las
relaciones sexuales fuera de matimonio eran escasas, y que el hecho de la
preponderancia de la linea materna en la determinacién del parentesco, no

equivalia a la incertidumbre de la patemidad nl de ia promiscuidad.

3. EVOLUCION HISTORICA DE LA FAMILIA.

Como cualquier Institucion social, la familic ha ido

evolucionando a través de ia histoda, en concordancia con ia
transformacién que va experimentando una sociedad, en un lugar y tiempo

deterrminado, en cuanto a su cultura. politica, economia. costumbrres, etc.

a) Epoca primitiva.

En la época primitiva, el ndcleo famillar io constituyen el padre.

la madre., los hljos y algunos parlentes. que se unen con ei objeto de

protegerse y ayudarse en la satisfaccldn de sus necesidades mdas

elementales y en el tfrabajo (pastoreo y cazqj.

MGs tarde, en los grupos sedentarios constituidos por tribus o

clanes, aparte de las actividades anteriores. se agrega el cultivo de la tiera:
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ademads, la relacién entre los mlembros de la familic se amplia. porque
aparte del aspecto bioldgico o econdmico que los une, se agrega el
religioso, ya que consideran que todos ellos dependen de un antepasado
comun lejano (totem). al cual adoran y los hace considerarse parientes entre

si. Entre las caracteristicas propias de éste grupo. destacan las siguientes:

1). Estaba prohibido el incesto, o sea, la relacién sexual o
matrimonio entre los miembros del clan que son pardentes entre si

{endogamia).

2). Bl matrimonio se celebraba en forma, exogamica. ésto es, los

varones miembros de un grupo se casaban con ias mujeres de otfro clan.

b) Epoca romana.

En la época romana, ta famifia se organizd bajo un régimen
patiarcal monogdmico, girando todo alrededor de la figura del pater
familias. el cual contaba con amplisimas facultades, tales como: sacerdote
del culto doméstico; magistrado para resolver los conflictos suscitados entre
los miembros de la familia: dueno unico de! patimonio de familia: en pocas

palabras, tenia autoridad absoluta sobre la mujer. los hijos, los domésticos.
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etc. De ésto se desprende que ia familia romaona conformaba vna unidad

refigiosa, politica y econdmica, basada en el parentesco civil o agnacién.

c) Epoca feudai.

Durante ia época feudal, la cual se caracterizd por el poder que
tenia la iglesia (inclusive por encima del rey), influyé en el hecho de
reconocer la importancia de la mujer dentro de ia familia. poniendo a la
socledad doméstica al servicio de los hijos. También, el rey permitid que la
familia se convirtiera en el centro de toda organizacidon politica feudal. en la

cual la figura de la mujer (castellana, esposa y madre a la vez), tuvo un sitio

de mucha consideracion.
En la estructura de la familia feudal, influyeron 2 elementos en
forma decisiva:

1)- Se consideré a cada agrupacién doméstica y feudal con

independencia de otras organizaciones familiares y de otras feudos.
2).- Se impuso a los padres la responsabilidad de! cuidado y

forrmacion de los hijos, en base a los lineamientos morales dictados por la
iglesia.
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d) Revolucion Francesa.

Esta etapa de la historia, Iniciada en el afio de 1789, tuvo una
repercusidon universal., teniendo como estandarte los principios de “libertad.
igualdad y fratemidad”. Las consecuencias de éste pensamiento no dejaron

de tener consecuencias en los concemiente a la familia.

Lamentablemente sus efectos constituyeron un retfroceso en
materia familiar, habida cuenta de que al quitarie al matrimonio su cardGcter

religioso y conceptuario como un contrato civil. se demumbd la principal

fuente de Ia familia.

A éste respecto, Mazeud afiima. “cuando se ha concluido un
contrato se es libre para ponerle término por medio de un nuevo acuerdo,

asi cabe disolver el matdmonio por voluntad comuin. el derecho

revolucionario admite. pues, el divorcio por mutuo consentimiento.” (7)

Igualmente. se hizo la distincién entre la familia natural y la
legitima.

7. Mazeuad Henrl. Ledn y Jean. “Lecciones de Derecho Civit”. 1* parte, Vol. Ill. Edit. Ejoa,
Buenos Ares. Argenting, 1959, p. 32.
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Se elaboraron diversos proyectos tendientes a crear tribunales
protectores de la farnilia y de los hijos y una intervencién mayor del Estado en

todo lo relativo a la famiilia.

e) Epoca contemporanea.

Actualmente, a nivel mundial y por supuesto en nuestro pals.
existe la oplnidn de que la famillia es la célula principal de fa sociedad y el
medio a fravés de! cual el individuo adquiere una serle de valores morales,

educacidn. satisfaccién econdmica. apoyo emocional, etc.

Sin embargo. el Estado ha tenindo una intervencidn mdas directa
y amplia en lo que cabe a la regulacion de la familia: por ejemplo, en lo
referente a lo educadbn de los hijos, creacién de instituciones protectoras de
la familia; resoluciones judiciales que fijan lg situacién de los hijos y de los

codnyuges, administracién de los bienes de los menores, guarda y custodia de

los hijos. etc. -

Avnado a ja intervencién estatal., encantramos gue 1a familia

afraviesa por una grave crisis, que se caracteriza por el quebrantamiento de

13



la disciplina familiar, la relojacion de las costumbres, el aumento de los

divorcios, la despreccupacién por el cuidad de los hijos. etfc.

Dentro de las causas que han acamreado ia cfisis famiffiar puede
sefialarse como una de las mds importantes la econédmica. Antiguamente, el
sostenimiento del hogar estaba a cargo del hombre , mienfras que ila mujer

se ocupaba dei cuidado del! hogar y de ios hijos.

Hoy en dia no basta., ya que ambos fienen qQue trabajar, por o
cual la convivencia familiar tiende a desaparecer, ya que tanto padres
como hijos Unicamenie conviven a fa hora de comer. retornando
inmediatamente a sus actividades fuera det hogaor. '

Otra causa la constituye 1o pérdida de valores morales y
aspiituales como el amor, el respeto. lo ayuda mutua, que se deben padres
e hijjos entre si. Hoy en dia. las personas se han vuelto mds egoistas,
preocupadas Unicamente por la satisfaccién de sus intereses personales, sin
prestar atencién a los problemas y necesidades de diversa indole que

pudieran tener ios hijos o también fos padres.

14



La inconsciencia de los padres., derivada de la potestad

otorgada por el Estado referente a la libertad de tener el nimero de hijos
que se daseen, ha propiciando un crecimiento en la natalidad que provoca
necesidades’

que los padres no puedaon atfender debidamente las

econdmicas, afectivas. culturoles. educativas, emocionales de sus hijos.
abandondandolos o descuiddandolos. por la cual estos buscan fuera de la
familia todo aqusllo que no encuentran en elia y que muchas de las veces
trae como resultado el adquirr habitos nocivos como la drogadiccién, el
aicoholismo, etc.. 10 que redunda en que ios hijos le falten el respeto a sus

padres. abriguen sentimlentos negatives hacia la famillia y 1a sociedad.

Ante ésta penspectiva, la funcién del Estado debe tener como
objeto dictar las medidas protectoras de orden moral, econdmico y social,
que fortalezcan a la familia que e pamitan cumplir con sus finalidades

naturales, que son la procreacién y la educacién moral, intelectual y fisica

de los hijos.
4.- FUNCION DE LA FAMILIA.

burante todas las épocas. a la funcién de la familla ha sido de

vital importancia en el desarrollo de cada uno de sus miembros y de Ia
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sociedad en si, variando en cuanto a sus alcances y objetivos, dependiendo

del tiempo y lugar en que se le ubique.

Actualimente. puede decise que la funcién de la familia se

centra en los sigulentes aspectos:

a) Regulacidn de las relaciones sexuales. A lo largo de Ia historia,
el matimonio ha sido considerado como el fundamento de la famiiia. Pese a
ello, las relaciones sexuales extramaritales siempre han subsistido, por lo que
se ha buscado que la relacidn sexual entfre esposos sea la Gnica permitida y

licita. sancionando las existentes fuera del matimonio.

Asimismo, se ha prohibido ta relacidn sexual enfre padres e hijos ©
entre éstos Gitimos (incesto) y con relacion a los parientes mas cercanos. Esto
para evitar caer en la promiscuidad sexual que existiG en las €épocas

primitivas. con tas consecuencias negativas que ello generaba.

b} La reproduccidn. Como consecuencia directa de la relacién
sexual entre marido y mujer es la procreacidn de los hijos, que trae consigo. el

establecimiento de ilazos familiares. Lo que ha tratado de evitarse es la

16



procreacion de los hijos de madre soltera, quién después los abandone o
descuide.

c) Econdmica. Esta funcidon de la familia puvede presentar una
dualidad de aspectos: como unidad productora de bienes y servicios y como

unidad de consumo.

En cuanto al primer aspecto,. 1os miembros de o tamitic en su
totalidad o sélo alguno de elios, llevan a cabo algin trabajo en el hegar o
fuera de el. que proporciona algin ingreso a la familia, necesario para ias
satisfacciones de la mkma. también puede consistr en la reaizaciédn de
algun servicio consistente en cuidar a algin enfermo, atender a 1os menores,

efectien labores domaésticas, etc.

Respecto a la funcién de consumo para la satisfacciéon de las
necesidades materiales, como son: el alimento, vestido, habitacion,
asistencia de salud. etc. por 1o general se dan dentro del hogaoar, sin embargo,
algunos de ellos pueden ser desplazados (o cual sucede con mayor
frecuencia en algunos sectores de la familia urbana) a otfras unidades de
servicio colectivo para el consumo bdsico: restaurantes, casa de huéspedes,

sanatorios, centros de salud, guarderias Infantiles, etc.
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d) Educativa y socializadora. Esta funcidn puede decise que es
la de mayor relevancia que tiene la familia. Partiendo de la 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, vatores morales,
religiosos, principios éticos, etc.. qQue van a servir de pauta en su
comportamiento en sociedad. Bs decir. los hijos son entes receptivos que
toman como modelo de conducta a sus padres y demds familiares; por
ende. si los valores y la educacidn recibida por los hijos es endeble o ineficaz,
fraer@ como consecuencia un desenvolvimiento negativo de los hijos en sus

relaciones interpersonales.

En nuestro pais. el Estado se ha preocupado por ésta funclidn de
la fomilia, por lo que ha tratado de coadyuvar con ella, al cumplimiento
Sptimo de la misma, mediante la creacidén de instituciones sociales como el
DIF. (Desamrolio integral de la familia), las guarderias Infantiles y las escuelas.

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

e) Afectiva. Como bien se dice. no basta con la satisfaccion de
tas necesidades materiales del individuo, sino que necesita también el afecto
de las gentes que lo rodean., para tener un equilibrio mental y emocional

completo.
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La familila constituye el medio propicio para obtener ia
satisfaccion afectiva, en virtud de que desde e! momento en que se unen
dos parsonas en matrimonio y forman uvna famiiia, no lo hacen Gnicamente
con el objeto de satisfacer una necesidad sexual, sino también, para abtener
amor, carifio, comprension, apoyo, solidaridad, etc.. de la pareja y a la vez
proporciondrselo a los hijos. logrando una armonia famillar y una estabilidad

emodional en cada uno de sus mlembros.

De lo anterior, se deduce que ddnde existe una familla mal
intfegrada. donde sus miembros son conflictivos, egoista, faltos de amor y
comprension hacia los demads, cuando desaparece el amor y respeto entre
los cényuges. o enfre hermanos o entre éstos y aquellos, desencadena en
una ruptura familiar que ocasiona que los cdnyuges se divorcien o separen;
que los hijos se alejen de los padres o viceversa: que no exista ayuda entre
hermanos: etc.. lo que al final de cuentas propiciard que se wvuelvan

inadaptados sociaimente y que les impida formar una familla en et estriicto

sentido de la palabra.

19



CAPITULO NI

LA PATRIA POTESTAD.

1. CONCEPTO DE PATRIA POTESTAD.

Etimoldgicamente, et término patria potestad proviene de los
vocablos iatinos “patrius™ y “potestas”, que signlifican: lo relativo al padre y

potestad, dominio o autoridad.

Actuaimente. la doctrina ha elaborado diversos conceptos de
los que es la patria potestad. tomando en consideracion los diversos

aspectos y caragcteristicas que ella reviste.

Los juristas Edgar Baqueiro Rojas y Rosalia Buenrostro B&ez la
definen como " el conjunto de derechos. deberes y obligaciones conferidos
por la ley a los padres para que cuiden y gobiermen a sus hijos, desde el
nacimiento hasta la mayoria de edad o la emancipacidén, asi como para

que administren sus bienes y los representen en tal periodo”. (8)

a. Baquekro Rojas, Edgard, Buenrostro B&ez. Rosalla. “Derecho de familia y Sucesiones™,
Edit. Harla, 3" ed. México, 1990. p. 227.
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E! maestro Rafoel de Pina. dice que la patria potestad es “el
conjunto de las facultades, que suponen también deberes, conferidas a
quienes la ejercen en relacion a las personas y bienes de los sujetos a ella.

con el objeto de salvaguardaras en la medida necesaria”. (¥)

Por su parte, la maestra Sara Montero d& un concepto de patria
potestad. sehalando “que es ia institucidn derivada de lo fillacidn, que
consiste en el conjuntao de facultades y obligaciones que la ley otorga e

impone a los ascendientes con respecto a la persona y bienes de sus

descendientes menores da edad.” {10}

Ignacio Galindo Garfias. define a ia patria potestad como “una

institucidn establecida por el derecho, con las finalidodes de asistencia y

proteccién de los mencres no emancipados cuya filiacidn ha sido
establecida legalmente. ya se trate de hijos nacidos de matimonlo, de hijos

habidos fuera de él o de hijjos adoptivos.”{11)

9. Pina Rafael, de, “Elementos de Darecho Civll Mexicano®. Vol. 1. 8° ed. Edit. Porba, S.A.
México, 1977, p. 373.
10. Montero Duhalt, Sara. “Dereche de Familia™. 2%. ed. Edit. Pormba. S.A., México, 1985.

©.338.
11. Gafindo Garfias, op. clt, p. 649.
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Por su parte Marcel Planiol, la conceptia como “el conjunto de
derechos y poderes que la fey concede al padre y a la madre, sobre Ia
persona y bienes de sus hijos menores para permitirles el cumplimiento de sus

obligaciones de padres.”(12}

En opinién del maestro Jacobo Ramirez, la patria potestad “es
una institucidn que tiene por objeto el cuidado de Ia persona y de los bienes

de los descendientes menores de edad no emancipados.” {13)

De todos los conceptos vertidos, puede concluise que la patia
potestad es una institucién juridica que comprende un conjunto de derechos
y obligacicnes asignadas a los ascendientes con el objeto de cuidar a los

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

2. EVOLUCION HISTORICA.

La figura juridica de fa patria potestad ha tenido diversos efectos,

dependiendo de la época en que sele ubique. Asl. tenemos que en el

12. Marcel, Planiol. “Tratado Elemental de Derecho Civil®, Tomo 2. Edit. Cajica, Puebla,

Méxdco, 1989, p. 233.
13.- Ramirez S&nchez. Jacobo, “introduccidén al Estudio del Derecho y Noclones de

Derecho Civil®, Edit. llbros de Mé 1* ed., Méxi 1940, p. 323.
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Derecho Romano la patria potestad no estaba limitada sélo a las relaciones
enfre padres e hijos menores, sinc que el pater famillas tenia un poder
absoluto y exclusivo sobre todas las personas que componian el niclec

familiar, sin importar et sexo, ia edad, o el estado civil.

Es decir. e! pater familias. confrolaba ias relaciones personales y
patrimoniales de los integrantes de la familia: a titulo de ejemplo pueden
seRalarse las siguientes facultades: tenio el derecho de vida y muerte: podia
ignorarios, venderios, alquilarios. juzgarios y condenarios hasta la pena de

muerte.

Posterdormente, Ic potestad de! pater familia fué disminuyendo
con lo intervencidn de magistrados y censores que refrenaron los abusos;:
mdés tarde, con leyes castigoron la muerte o exposicién de los reckdn nacidos;
sa prohibleron la venta de los nifios y se elimind el ius pofium por el Jus

publcurm para el juzgamiento de los delitos.

En lo concemiente o la cuestibn patrimonial, ofginaimente el
pater famllias era el Unico titular de! patimonic; después, aparecieron fos
peculios de las personas sometidas a su potestad, saber: a) e&! profecticio

{suma de dinero a masa de bienes entregada por el pater a un afens iuris
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para su uso y administracion): el castrense (bienes acdquiridos por el servicio
de las amas); b} el adventicio (formado por los bienes que los hijos recibian
en propledad por herencia de la madre y extendido posterfiormente a blenes
que no fueran adquiidos por conducto del podre o actuando en su

representacion).

En e! derecho gemadnico, la potestad patema se encamina a ia
proteccidn del incapaz y cesa a determinada edad; es decir, se van

imitando, mds 1os poderes que antiguamente tenia el pater familias sobre los

menores.

A partir de entonces las legislaciones del mundo han ido
kmitando mdas y mds la autorided de 1os que ejlercen ta patria potestad, en ia
actualidad, la participacion del Estado ha sido determinante en el nuevo
enfoque que reviste la patria potestad. ya que no sdlo contempla derechos
y poderes a 10s Que la ejercitan, sino también obﬁéociones que tienen que
cumpllr, para de éste modo cumplir con el fin primordial de ésta institucion,
que 1o proteccidn en los blenes y la persona de! menor; llegandose al caso
de I_mponer sanciones a los que ejercitan la patrla potestad. para e! caso de
que Incumplan con todos 1os deberes que tienen para con los menores y que

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

En la patria potestad. existe 2 clases de sujetos:

1). Activos. Son aquellas personas que por disposicién de la ley
flenen la obligacién de ejercitaria. (padres, abuelocs patemos y abuelos

matemos).

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

menores de edad).

Ahora bien. respecto a ias personas que pueden elercitar la

patria potestad, la tey prevé distintos supuestos a saber.

a} Hijos de matimonio. La para potestad se elerce
sucesivamente por los padres; a falta de éstos, por los abuelos patemos y en
su defecto, por los abuelos matemos. (art. 414 Cédigo civil para e! Distrdto

Federal).

Cabe aclarar que para et caso de que sdlo una de las personas
exista en cada caso. a ella comesponderd dnicamente el efercicio de la

patria potestad. (art. 420 Codigo Clvil para el Distiito Fedteral).
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b) Hijos nacidos fuera de matimonioc. La ley establece lo
sigulente: si ambos progenitores lo han reconocido y viven juntos, ambos
ejercitarén o patia potestad. (art. 415 Cdodigo Civil para el D.F.). Cuando
viviendo separados 1os hayon reconocido en el mismo acto, convendrdn
cual de los dos ha de ejercena en caso de que no lo hicieren, resolverd el

juez de lo familliar del tugar.

Cuando viviendo los padres separados el reconocimiento se
efectlGa suceasivamente, ejercerd la patria potestad el que primero hubiere
reconocido. salvo que se conviniese otra cosa con {os padres y siempre que
el juez de lo famifiar det lugar no creyese necesario modificar el convenio por
causa grave. En éstos 2 casos, cuando por cualquier clrcunstancia deje de

ejercer la patrio potestad alguno de los padres, entfrara o ejercerio otro.

Cuandao los padres del hijo fuera de matrimonio que vivian juntos
se separen. continuard ejerciendo la patria potestad, en caso de que no se

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

c) Hijos adoptivos. Ejercen dnicamente la patia potestad la
persona o personas que adoptan al menor, como consecuencia juridica de

la adopcion.
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Por Oitimo. cabe mencionar que sélo por falta o impedimento de
las personas preferentes para ejercer la patria potestad entraran, por

disposicion de la ley, a su desempefo, los abuelos paternos y matemos.

En el caso de que uUnicamente faltare alguna de las personas a
quienes comesponda ejerceria, la que quede continuard en el ejercicio de

éste derecho.
4. EFECTOS DE LA PATRIA POTESTAD.

Los efectos juridicos que genera la patia potestad pueden

clasificarse de la siguiente manera:

1} En relacion a la persona de! menor.

2) En relacion a los bienes del menor.

1. En relacidon a la persona de! menor.

Q) Representacion legal.- Como se sabe. los menores de edad
unicamente poseen capacidad de goce, pero no la de ejercicio, 1o cual

significa que no estan facultados para ejercer sus derechos y cumplir sus
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obligaciones por ellos mismos. sino que es menester que quienes ejerzan la
patia potestad los representen dentro y fuera de juicio. hasta en tanto

cumpian su mayoria de edad o se emancipen en virtud de!l matrimonio.

A éste respecto, nos ilustra el articulo 424 del Cddigo Civil parg el
Distrito Federal, el cual seflala que “el que estd sujeto a la patia potestad no
puede comparecer en juicio, ni contraer obligacidn alguna. sin expreso
consentimiento del que o de los que ejerzan aquel derecho. En caso de

iracional disenso resolvera el juez".

b) Designacidn de domicilio. Como consecuencia de la
obligacién que tienen los que ejercen la patria potestad de cuidar del menor
y convivir con &l se desprende que éste Ultimo tendré como domicilio tegal
aquel en el cual habita junto con aquellos, con la obligacidén de no dejar la
casa de los que 1a ejercen, sin el permiso de ellos o decreto de la autoridad

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

c) Educaciéon. En relacidn a la educacién, ésta fiene como
premisa lo preceptuado por el art. 3° de nuestra Carta Magna, en donde se
habla de que la educacion primaria y secundaria es obligatora, Asimismo, el

Codigo Civil, en su art. 308 sefiala "... respecto de los menores, los alimentos
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comprenden, ademads. los gastos necesarios para la educacién primaria del

alimentista...”

De Igual! manera el art. 422 del Cddigo Civil que * A las personas

que tienen al hijo bajo su patria potestad incumbe la obligacién de educario

conveniente.

“Cuando ilegue a conocimiento de los Consejos Locales de
tuteia que las personas de que trata no cumplen esta obligacién, lo avisaran

al Minlsterio Piblico para que promueva lo que comresponda”.

Del andlisis de éste articulo. se deduce que la ley no solo hace
alusidn a la obligacidn de mandar a los menores a la escuela (primaria y
secundarial a efecto de recibir una seride de conocimientos tedricos que
contribuyan al desarrollo de sus aptitudes fisica y mental: sino que ademds ia
educacidn debe abarcar el que los encargados de ¢lla inculquen en el
menor, valores, y prncipios morales que sirvan de ejemplo a seguin en
consecuencia, deben evitar cometer cualquier acto negativo o costumbres

depravadas que influyan perjudiciaimente en el menor, danando su mente o

su educacién.
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Incliusive, en el supuesto de que se eduque incdecuadamente al
menor © nNo se le eduque, el Ministerio Piblico tiene la facultad de intervenir

en proteccidn de! menor, tormando las medidas que consldere pertinentes.

d) Comeccidn y castigo. El art. 423 del Cdédigo Civilt para el D.F,
textualmente dice: “Pora ios efectos del articuio anterlor.los que ejerzan la
potria potestad o tengan hijos bagjo su custodia. tienen la facultad de
;:orregidos y lo obligacion de observar una conducta que sirva a éstos de

buen ejemplo.

“Las autoridades, en caso necesaro, auxdliardn a ésas personas
haciendo use de amonestaciones y comrmectivos que les presten el apoyo

suficlente.”

Como puede apreciarse, éste precepto juridico faculta a las
personas que ejercen la patiia potestad de comegir a los menocres. cuando el

deber de educarios o hace necesario.

Sin embargo. al hablar de comegi, no qulere decir que sea

sindbnimo de castigar, como anteriomente 1o autorizaba la ley.



Significa que es permisible regofar, llamar la atencidn o inferir
pequefios golpes a los menores. con el fin de educorios comrectamente,
cuando éstos observan un comportamiento inconveniente. irespetuoso.
inmoral, etc. Pero se prohibe terminantemente que los que ejerzan la patria
potestad recumran a los golpes o mal trato cruel excesivo, pudiéndose en
algunos caso configurar el delito de lesiones previsto en el art. 295 del Codigo
Penal para el D.F., que a la lefra dice: “Al que ejerciendo Ia patria potestad o
ta tutela infiera fesiones a los menores o pupilos bagjo su guarda. el juez podra
imponerte, ademds de la pena comespondiente a las lesiones. suspension o

privacion en el ejercicio de aquellos derechos.”
Por ende, la correccidn debe ser mesurada y necesaria.

Ahora bien, st 1a facultad de corregir se estudia conjuntamente
con ta frase de la ley que dice “observar una conducta que sirva a éstos de
buen ejempio...”. resulta lo mdas adecuado. ya que ejerce mayor influencia

en los menores el buen ejemplo que ellos observan.

Para el cumplimientc del deber de educacidn, ia ley preve los
medios de obligar a quién no cumpla con esa obligacion, pemitiendo que

se denuncien éstas omisiones a los Consejos de Tutela, para que éstas a su
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vez lo comuniquen al Ministerio PuUblico. para que promuevan o que
corresponda, que puede consistir en amonestacion o apercibimiento a quien
no cumpla dicha obligacidn, o suspenderio e inclusive perder e! derecho de

ejercitar la patia potestad.

Asimismo, para el caso de que quienes ejerzan la patia potestad
necesiten auxilio en la educacidn y comeccidn de los menores, las

autoridades lo prestardn en base a amonestaciones y comectivos que sean

menester.

Frente a la obligacidn y facultad de educar y coregir al menor
de edad, se encuentra el deber legal y moral por porte de éstos tGitimos de
honrar y respetar a aguellos, independientemente de su edad. estado clvit o
condicién. Este deber es de naturaleza esencialmente moral, ya que
inclusive el Derecho Candnico en uno de sus mandamientos ordena

“honraras a tu padre y madre”.

e) Alimentos. En un sentido juridico. los aimentos comprenden et
vestido, g comida. la habitacidon y la asistencia meédica en caso de

enfermedad. Respecto a los menores, ademds de lo anterdor, comprenden la
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educacion primaria y proporcionarie algin arte, oficio o profesion honestos y

adecuados a su sexo y circunstancias personales.

La obtigacion de dar alimentos a los menores de edad, por parte
de quienes ejercen la patria potestad. tiene su fundamento legal en lo
sefnalado en el arnticulo 303 del Coddigo Civil para el D.F.. el cual establece
que “los padres estGn obligados a dar alimentos a sus hijos. a falta o
imposibilidad de los padres. la obligacion recae en 1os demds ascendientes

por ambas lineas que estuvieren mads proximos en grado’.

sSin embargo, es oportune mencionar que la obligacion
alimentaria. mds que derivar de la patria potestad, lo es de ia relacidn de
parentesco, en vitud de que no se termina con la mayoria de edad, sino

que subsiste en tanto lo necesite el hijo y tenga medio econdmicos el

obligado.

Pero. asi como tienen obligacion los que ejercen la patra
potestad frente a los menores de proporcionar alimentos. estos la tienen con
relacidon a los primeros, ya que por naturaleza juridica de los atimentos éstos

son reciprocos y quien los da tiene el derecho de recibirlos (ort. 304 de!

Cédigo Civil para el D.F.). Ademds del deber legal, es un deber moral que se
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origina por la relacién padre-hijjo, en el cual se tiene que ayudar y socomrer

mutuamente.
2. En relacién a los blenes del menor.

Sara Montero Duhalt. nos senfala que los efectos de la patria
potestad respecto a los bienes del menor “... son dobles: a) Administracién de

los bienes del menor, b) Usufructo legal.
“a) Administracion de los bienes del menor.

“Respecto a la administracidn como el usufructo legal se tiene
que distinguir entre los bienes del menor que pueden ser de dos clases: 1.~
Bienes que adqulere por su trabgjo: 2.- Bienes obtenidos por cualquier otro
concepto. Los bienes de la primera clase. o sea los que obtiene el menor por
maediio de su trabagjo, le pertenecen en propledad. administracién y usufructo.
En consecuencla, con respecto a &stos bienes, los que ejercen la patia

potestad no tendr@n ninguna injerencia.

“b} Usufructo legal.



“El usufructo de los bienes del menor obtenidos por cualquier otra

causa. excepto el propio trabajo. pertenace por mitades al menor y a los
que ejercen ia patria potestad. Sin embargo, si los hijos obtienen bienes por
herencia. legado o donacién y el testador o donante ha dispuesto que el

usufructo perteneazca al hijo o que se destine a un fin determinado. se estara

a lo dispuesto”. (14)

Siguiendo los criterios de dichos autores asi como del Codigo Civil
para el Distrito Federal, todos ellos enen igual similitud acerca de los efectos
de ia patria potestad por 1o que se ha referido al derecho de los bienes del
hijo a percibir. Al encontrarse sometidos a ia potria potestad de aquelios. es
los ascendientes, por la

una compensacidon que se concede a

administraciéon del patrimonio dei hijo.

En el Cdédigo Civil Espanol, el Cédigo Civil Italiano. y el Cédigo

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

renunciable. confradamente a lo que ocume en nuestro sistema. o cual

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

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

14. Montero Duhalt, Sara, op. cit.. pp. 349-351.
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entre tos miembros del grupo familiar.

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

La patria potestad no es etema, por ende, existen causas que
pueden ocasionar que se temmine, extinga o suspenda, en los supuestos que

establece ia ley.

Antes de empezar el desarrolio del sigulente punto es interesante
hacer mencion de o que opina el destacado jurista Rafael de Pina, quien
sefiala que “La patria potestad se acaba cuando. sin acto culpable por
parte de quien !a ejerce, las leyes ponen fin a ella, sefialando ciertos
acontecimientos por los cuales deba conclulr: se plerde, cuando por motivos
en que aparece culpabiiidad del titular, en el cumplimiento de sus deberes,
dispone la ley su privacién; se suspende, cuando por razdén de aiguna
incapacidad no la pueda seguir desempenando quien la ejerce. o por haber

sido éste sentenciado a pena Gue lleve consigo la suspension”. (15)

A continuacion se procederd al estudio de la extincion, pérdida

vy suspension de 1a patria potestad.

15. Pina Rafaelt, de. op. cit,, p. 381.




1) Extincion.

La patia potestad se acaba totaimente . tanto para el que la
ejercita, como para quien estd sujeto a ella, en los casos previstos por el

articulo 443 del Cédigo Civil para et Distrito Federal. a saber:

I. Con la muerte del que la ejerce si no hay otfra persona en quien
recaiga. Como se dijo en su oportunidad,. el ejerciclo de la patia potestad
comesponde a los padres; a falta de éstos. a los abuelos patemos y en su
defecto. a ios abuelos matemos. Sin embargo, cuando ya no exista ninguna

de las personas antes sefialadas, ya no existe persona que pueda ejerceria.

En tal supuesto, aunque el menor de edad lo siga siendo. tendrda
que ser cuidado en cuanto G su persona y sus bienes por un tutor, surgiendo

la figura juridica de la tutela.
Il. Con la emancipacion derivada del matimonio.

La emancipaciéon, consiste en que el menor de edad, por razén,
del matrimonio, adqulere ia facultad de ejercitar sus derechos y cumplir con

sus obligaciones. por si mismo; en tal situacidn, el menor de edad deja de
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estar sujeto a la patria potestad. pero, en caso de que se divorcie,. no regresa

a la patria potestad. sino que se le considera emancipado.
{ll. Por la mayoria de edad del hijjo.

Como oportunamente se aclard, la patria potestad es una
institucidn juridica que fue creada con el objeto de proteger los bienes y la
persona del menor de edad, por la incapacidad que éste tiene para hacerio
por si mismo: por tanto., una vez que éste llega a la mayoria de edad
adquiere la facullad de gobemarse por si, en cuanto a sus bienes y persona y

no tiene objeto que subsista dicha figura juridica.

2) Pérdida.

Seguin el articulo 44 de! Cdédigo Civil para el Distrito Federal.

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

son las siguientes:

I. Cuando el que la ejerza es condenado expresamente a la

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

delitos graves.



Il. En los casos de divorclo, teniendo en cuenta 1o que dispone el

articulo 283.

El articulo 283 del Cédigo Civil para et Distito Federal.
textualmente dice: “"La sentencia de divorcio fllard la situacién de los hijos,
pora lo cual el juez gozard de las mdés amplias facultades para resolver todo '
lo relattvo a los derechos y obligaciones inherentes a la patria potestad. su
pérdida, suspensién o limitacién, segin el caso, y en especial a la custodia y
al culdado de los hijos, debiendo obtener los elementos de juicio necesario
para ello. El juez observard las normas del presente Codigo para los fines de

llamar al ejercicio de ia patria potestad a quien legalimente tenga derecho

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

De! andlisis de! precepto citado, se establece que en los juicios
de divorclo, sea voluntario o necesario, el juzgador dentro de los puntos

resolutivos de la sentencia que pronuncie. debe de determinar cual de ios

coényuges o si ambos, van a ser !"ehcargcdos del! ejercicio de la patra

potestad del menor. Para ello. el juez debe de vajorar las actuaciones
judiciales practicadas y asi sefalar comrectamente cual es la persona idériea
para ejercitar dicho derecho: e inclusive puede considerar que ninguno de

los cdnyuges sea apto para tal efecto y en ése supuesto. tiene la potestad
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tegal de ltamar a las otras personas que pueden hacerio ( abuelos paternos

o maternos} o hasta designar un tutor.

ill. Cuando por las costumbres depravadas de los padres, malos

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

seguridad y la moralidad de los hijos, ain cuando esos hechos no cayeren

bgjo la sancidén de la ley penal.

V. Por la exposicion que el padre o la madre hicieren de sus hijos.

o porque los dejen abandonados por mds de seis meses.

En el caso de las fracciones il y IV resulta obvia la pérdida de la
patria potestad. porque si se ha dicho infinidad de ocasiones que es una
instituciéon creada con el objeto de proteger a la persona y bienes del menor.

se deduce que si los padres hacen todo lo contrario o los abandonen, no son

dignos ni confiables para seguira ejerciendo.

Cabe hacer también dos acotaciones mas: 1) La madre o la
abuela que pase a segundas nupcias no plerde la patria potestad y 2) El

nuevo marido no ejercerd la patria potestad sobre fos hijos de! matimonio

anterior.



3} Ssuspension.

La suspension de la patria potestad significa que el vinculo
Juridico que surge entre quien tiene la obligacién de ejerceria y el derecho
de quien estd sujeto a ella. se ve interumpido temporalmente, por alguna de

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

ejercitar normalmente ia patria potestad.

Segin lo ordenado en el articulo 447 del Coédigo Civil para el

Distrito Federal, la patria potestad se suspende:
1. Por incapacidad declarada judicialmente.

Se refiere a que la persona que ejerce la patria potestad puede
tener una incapacidad legal. que obstaculiza el buen desempeiio de Ia

misma. en perjuicio del menor. Como jo senala el articulo 450 del Cddigo

Civil para el Distrito Federal, en su funcidon.

iI. "Tienen incapacidad legal y natural: los mayores de edad

disminuidos o perturbados en su inteligencia. aunque tengan intervalos

Iocidos:; y aquellos que posean una afeccidn originada por enfermedad o
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deficiencia persistente de cardcter fisico, psicolégico o sensorial o por Ia

adiccibn a sustancias tdxicas como el alcohol, los psicotrépicos o los
estupefacientes; siempre que debido a la limitacion, o a la alteracién en Ia

inteligencia que ésto ies provoque no puedan gobemarse por si mismos, o

manifestar su voluntad por algun medio”.
. Por la ausencia deciarada en forma:

Cuando las personas que ejercen la patria potestad o el que
esta sujeto a ella, se encuentran ausenies y no se sabe su paradero, es
menester seguir un juicio de Declaracién de ausencia. ante los tribunales. con
el objeto de que hagan la deciaracién formal de ése hecho: por tanfo, una
vez que se realizd y hasta en tanto no se dé la declaracién de muerte del

ausente, seguira suspendida la patria potestad.
V. Por sentencia condenatoria que imponga como pena estd
suspensicon.

Como se dijo anteriormente. el juez al emitir una sentencia y
avocarse a resolver sobre el ejercicio de la patria potestad. Si €l considera

que existen elementos para considerar que ia persona que lka ejercita ha
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incurrido en aiguna falta en su desempefio. puede imponerie como sancidn
la suspensidon en su ejercicio; ya que si fuera mds grave procederia la pérdida

de ta mma.
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CAPITULO 1l

LA GUARDA Y CUSTODIA DE LOS MENORES.

Como quedd establecido en el capitulo precedente la guarda y
custodia viene a ser una consecuencia juridica de! ejercicio de la patia

potestad.

Sin embargo, es preciso hacer un andlisis de la guarda y
custodia, destacando sus caracteristicas propias y la forma en que est&a
regulada por ia ley, para que llegado el momento,. puedan establecerse en

forma ciara y precisa las diferencias existentes entre ambas figuras juridicas.

1. CONCEPTO DE GUARDA.

ta enciclopedia juridica OMEBA. establece que la guarda
juridica es “ia obligoclén. impuesta por la ley, de cuidar una cosa. o sea, de
impedir que ella pueda ocasionar una lesion, interesando poco que aquet
sobre quien gravita esa obligacidén tenga o no la cosa bajo su accién, que

ejerza o no sobre ia misma un poder de hecho: desde el momento que la ltey
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pone a su cargo la obligacidn de cuidar. ello es suficiente y por eso queda
constrefido al resarcimiento. Por lo tanto. la guarda juridica implica una

veardadera facultod de vigilancia o custodia sobre la cosa™. {16}

&l diccionario juridico nos da e! concepto de o que es guarda
juridica. es “lo obligacién impuesta por la ley. de cuidar una cosa, o sea. de
impedrr que ella pueda ocasionar una lesion, interesando poco que aquel
sobre quien gravita esa obligacion tenga o no la cosa bajo su accidn. que

ejerza o no sobre la misma un poder de hecho™. (17)

El autor Ricardo Ruiz Serramalera. dice que la guarda es * una

persona que asume voluntaramente la proteccidn de quién esta

necesitando de ella. sin que exista una verdadera relacidén juridica entre el

protector y el menor o Incapacitado”. {18)

€l doctor All Lasser, define a la guarda como * el derecho que

asiste al padre para conservar al hifo a su lado, en su proplo hogar y dirigir su

educacidén®. (19}

14. Enciciopedia Jurfdica Omeba. Tomo lil. Edic. Argenting, 1979. p. 407.
17. Gasrone, A. José, “Dicclonario Juridico™,. Edit. Abelado-Ferrotl. Buenos Ales, Argentina,

P.217.

18. Rulz Sermramalera, Ricardo. “Derecho de Familia, El matrimondo, la Fllacidn vy lo Tuteta”.
Madrid, Espafia. 1988, p. 447,

19. Lasser, Ali, op. cit, p. 23.
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En opinidbn del tratadista Conrado Manfredy. la guarda es “el
deber y el derecho de guardar a los hijos que justamente con el vigilario

forman o que se ha flamado derecho de guarda o custodia®. (20}

De los conceptos vertidos anterormente, me permito definir a la
guarda como la obligacion derivada de la patia potestad. que ftienen
aguelias personas que la ejercen sobre e menor., proveyendo a sus

necesidades y evitando que se le cause lasién alguna.

2. CONCEPTO DE CUSTODIA.

“la palabra custodia, proviene del vocablo iatino “Custos”. que
significa Guardar o guardiéan y éste a su vez se deriva del verbo “Curtas®,
que es una forma derivativa de! verbo “Curare”, que quiere decir cuidor;
por o tanto. atendiendo a su odgen y raices, la paiabra custodia se refiere a

la accidn y efecto de cuidar, de custodiar. de guardar con cuidado alguna

cosa”™. (21)

20. \dem, p. 107.
2)1. Carrerao Maldonado, Marfa. Dicclionario Jurkdico Medcano. Tomo I institufo de

1r vos UNAM, Mé 1983, p. 363.




Por ofra parte, el maestro Manuel Chdavez Asencio, expresa que
la custodia es “ la accidn de custodiar que significa guardar y vigilar. Al
usarse conjuntamente los témminos. se pretende senatlar lo profundo de ésta
relacién juridica, que no se limita sélo a la guarda y vigilancia del menor, sino
que se acentua con el cuidado. es decir, la solicitud y atencidn para que la

custodia sea bien hecha”. (22)

El maestro Abouhamad Hobagica. define a la custodic de la
siguiente manera. Lato sensu * se entiende por guarda, etimoldgicamente. el
cuidado, la conservacién de la cosa. Trasladada ésta aceptacidn al
derecho de familia adquiere un sentido juridico que es el cuidado. direccién
y vigilancia de los menores en el lugar escogido por los padres. en interés del

hijo y en interés pUblico”. (23}

De las definiciones antes transcritas, considero que la custodia
puede conceptualzarse diciendo que es la obligacion que tienen quienes
ejercen la patia potestad, de tener la posesidn fisica del menor, para

convivir con él y vigilario, atendiendo a la satisfaccién de sus necesidades.

22.- Chavéz Assnclo. Manuel. “La Familia en el Derecho™. 1* ed. Edit. PomiGa, S.A., Méxco,

1984, p. 257.
23.-Abouhagmad Hobalcg. Chibly, “El Juicio sobre e! Derecho de Guarda™. Revista det

Colegio de Abogadas del Distrito Federal. Afio XXIll, Abrll-Junio. 1960, No. 112, p. 20.
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3. EFECTOS DE LA GUARDA Y CUSTODIA EN EL MENOR.

Daniel Huga D. Antonio nos sefala. * a los efectos personales:

a) Devechos y deberes de los padres respecto de la persona

de sus hijas. Son los que a continuacién se detallan.
1) Guarda.- se reflere a la tenencia del hijo.

Lo guarda presupone una actividad que se fraduce en

comportamiantos de custodia, defensa o conservacion.

El articulo 155 inciso 1. del Cédigo Civil espafiol la define como el

los padres de tener a sus hijjos " en su compaiia“, y

deber de
le denomina deber de convivencia o wunidad de

doctrinariamente se

domiciiio.

2) Educacién.- Que viene a constituirsse en ef desamolic de Ila
inteligencia o adquisicién de conocimientos basicos para la vida de relacién,

de la educacidn, que tiene un sentido mds ampfico y general.



3) Cormmeccion.- Directamente vinculado con el deber de
educacion. al punto de que Marcadé lo considera una consecuencia de él.
ostd ol derecho-deber que tlenen los padres de corregir o hacer cormrregir

moderadamente a sus hijos { articulo 278 del Cddigo Civil).

Los limites de éste accionar se encuentran en la finalidad misma
que lo justifica. pudiendo determinar sus extralimitaciones una conducta

delictiva.

El mismo articulo 278 contempla que los jueces deberan
resguardar a los menores de las correcciones excesivas de los padres.

disponiendo su cesacidn y las sanciones pertinentes si comrespondieren.

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

En cuanto a la asistencia materdal. el articulo 265 del Cddigo
Civil. hace referencia a la obligacidn de alimentar a los hijos segin la

condicién y fortuna de los padres. mientras que los articulos 267 y 270

precisan los alcances de éste deber.
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Efectos patrimoniales. Derechos y deberes de 1os padres

respecto de fos bienes de sus hijos.

La patria potestad precipita sus efectos también en relaclén con
el aspecto patrimonial vinculado con ios hijos. La defimitacién de tales
efectas no siempre resulta clara, pues aparecen confusos los margenes
existentes en aigunos aspectos. como ocurre con ia representacién y con la
responsabilidad de los padres por los danos ocasionados por los hijos, donde

no puede negarse (a presencia de elementos netamente patrimoniales”. (24)

ta Suprema Corte de la Nacién ha referido con respecto a los

efectos juridicos de {a guardo lo siguiente:

"La guarda del menor hijo, implica esenciolimente la posesién,
vigilancia, proteccion y cuidado del menor. y constiltuye una de las
prerogativas de la patria potestad. dicha guarda no puede entenderse
desvinculada de 1a posesidén material det menor hijo. porque tal posesién es
un medio insustituible para protegerio, culfivarlo fisica y espirituatmente y
procurario en la satisfaccidn de todas sus necesidades”. {amparo directo

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

24. Hugo D’ Antonio, Daniel, “Derecho de Menores™. 3* ed.. Edit. Astrea, Buenos Akes,
1986, p. 89.
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Por ofra parte la Suprema Corte de Justicia de la Nacion sefiala

con relacién a los efectos juridicos de la custodia, 10 que a continuacién se

sefiala:

“Comprende ia obligacidn de educaria convenientemente, de
somegila y castigaria mesuradamente con una libertad que no tiene mds
limite que el notorio perjuicio fisico © moral de dicha menor”. (amparo

directo 3818/1969. Martha Contreras. Febrero 14 de 1969).

Expresa Zannonl, Que entre los efectos de ia guarda y ia custodia
“ast@ el derecho y deber de los padres de convivir con los hijos y la

correlativa obligacién de éstos de habitar con sus padres.

Desde la perspectiva de los padres, el incumplimiento de! deber
de guardar implica una forma de abandono. tipificada por el articulo 307

inciso I del Cdédigo Civil de 1la RepuUblica de Argentina, como causal de

privacion de la patria potestad”. {(25)

Del anterior concepto puede comentarse que uno de los efectos
derivados de la guarda y custodia del menor, es el reiativo a la cohabitacién

25, Zannonl, Eduardo A., “Derecho de Familia”. 2° ed, EdIt. Astrea, Buenos Alres, Argentina.
1989.p. 731,
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y convivencia de padres e hijos. mutuaomente, o que se debe de ver desde
una doble perspectiva. es decir, como un derecho y una obligacién ; de

cuyo incumplimiento por parte de los padres deriva una sancidon prevista en

ia ley civil sustantiva, consistente en la pérdida de la patria potestad por
parte de éstos, en relacidon a los menores hijos.

4. LA GUARDA Y CUSTODIA DEL MENOR Y SU PROTECCION LEGAL ENLOS
INCIOS FAMILIARES.

€l presente tema es de gran importancia en virtud de que se va

a abordar {a protecciéon juridica que el Derecho hace 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
independientermente de la situacidn de los cdnyuges, al Estado le interesa

aun mds la de 1os hijjos menores, preocupdndose porque éstos no queden en
el abandono fisico y moral.

i. En los juicios de divarcio.
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Como se sabe, el divorcio es la disolucidn del vinculo

matrimonial. que dela a los cényuges en la posibiidad de contraer uno

nuevo.

Asimismo. existen tres clases de divorcio:

1) El voluntario administrativo.
2) El voluntario judicial.

3) El necesaric o contencioso.

Cada una de las formas de divorcio tiene sus caracteristicas
propias; sin embargo. en 1o que ambos concuerdan es5 que sus efectos

juridicos contemplan los siguientes aspectos:

Q) En relacidn con los conyuges.
b) En retacidn con los bienes.

<) En relacién con los hijos.

Como en el presente punto se est@d hablando de la guarda y
custodia de los menores hijos. por ello se centrard 1a atencidén en o que toca

al gltimo inciso anterior.



A} Divorcio voiuntario administrativo.

Esta clase de divorcio se tramita ante el oficial detl Registro Civil
del lugar de su domicilio conyugal y ftienen que reunirse los siguientes

requisitos:

1} Que ambos cdnyuges convengan en divorciarse, o sea, que

exista el mutuo consentimiento.

2) Que sean mayores de edad.

3) Que no tengan hijos { de éste requisito se desprende que aqui
no puede hablarse de la guarda y custodia de los menores. simplemente

porgue no los hay).

4) Que hubieren liquidado de comoiOn acuerdo lo sociedad

conyugal, si bagjo ese régimen se casaron.

Ahora bien, e! procedimiento a seguir es el siguiente:

a) Ambos codnyuges se presentaradn ante el oficial del Registro

Civil de su domicilio y comprobardn con las copias certificadas del registro

54



civil, que son casados y mayores de edad, manifestando de una forma

terminante y explicita su voluntad de divorcio.

b} Bl oficlal de lo civil, previa identificacidn de los consortes,
levantard un acta en que haord constar Ig solicitud de divorcio y citard a los

cdnyuges para que se presenten a ratificara a los quince dias.

<) Si en la segunda reunidn los conyuges ratifican su intencion de
divorciarse. el oficial del registro civil los declarond divorciados, levantando el
acta respectiva y haciendo la anotacién comespondiente en el acta de

matimonio anterior.

Sin embargo. si posterformente se comprobard que los cdnyuges
no cumplleron alguno de los requisitos legales para tramitar el divorcio, como
por ejemplo, tener hijos, ser menocres de edad o no liquidar su sociedad

conyugal, el divorcio serd nulo y no surtird sus efectos legales.
B) El divorcio voluntario judicial.

Esta clase de divorcio, al igual que el administrativo, tiene el

rasgo de ser por mutuo acuerdo de los cényuges: sin embargo, se funda
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en el hecho de que por no reunir los requisitos sefialados para el divorcio
administrative. se tiene que tramitar ante el juez de o famillar det domicilio

conyugal, siguiendo los pasos exigidos por el Codigo adjetivo.

El articulo 273 del Cddigo Civil para el Distrito Federat senfiala que
ios cdnyuges tendrdan la obligacion de presentar un convenio ante el Juez de

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

1. Designacidn de persona a quien sean conflados los hijos de
matrimonia, tanto durante el procedimiento. como después de ejecutoriado

el divorcio.

ii. Bl modo de subvenir a las necesidades de 1os hijos. tanto

durante el procedimiento, como después de ejecutoriado el divorcio.

. La casa que servird de habltacidbn o cada unoc de los

cdnyuges durante el procedimiento.

IV. En los términas del articulo 288. la cantidad que a titulo de

alimentos un cédnyuge debe pagar al otro durante el procedimiento y
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después de ejecutordado el divorcio, asi como la forma de hocer el pago y ta

garantia que debe otorgarse para asegurario.

V. La manera de administrar los bienes de la sociedad conyugal
durante e! procedimlento y la de liquidar dicha sociedad después de
ejecutoriado el divorcio, asi como la designacion de liquidadores. A éste
efecto se acompafiard un inventario y avalio de todos los bienes muebles o

inmuebles de la sociedad.

Del articulo antes descritao, merecen comentario especial las
fracciones | y I, porque estimo son las que hacen alusion a los hijos. en 1o
concemiente a su guarda y custodia. como a la satisfaccidn de sus
necesidades. De Igual manera, la ley civil fue previsora y acertada al
contemplar lo anterior. no sélo en su sentencia definitiva, sino desde el mismo
instante en que so Inicla el procedimiento, se busca proteger los intereses de
jos hijos. en cuanto a su cuidado y guarda de su persona; ain mads, sirve de
refuerzo g lo antes dicho lo que estipuia el articulo 275 det Cdodigo Civil, el
cual establece: “mientras que se decrete el divorcio. el juez... dictara las
medidas necesarias para asegurar la subsistencia de los hijos. a quienes hay

obligacion de dar alimentos.”.
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En cuanto al procedimiento que se ha de seguir en Ia

tromitacién del divorcio por mutuo consentimiento. cabe decir lo sigulente:

a)} El primer supuesto es cumplir con ciertos requisitos de fondo
previstos en el Ultimo pamafo del articulo 272 de ila ley civil. a saber: mutuo

acverdo de los conyuges para divorciarse.

~ Ser mayores de edad.
- Tener hijos.
- Liquidar la sociedad conyugal.

b) satisfechos los anteriores requisitos, 1o cdédnyuges acudirdn ante
el Juez de lo famiillar, exhiblendo el convenio exigido por el numeral 273 del
acta de matimonio y

Codigo Civil, asi como copla certificada del

nacimiento de los hijos.

c) Después de efectuada ila solicitud, el Juez de lo familiar
sefalara fecha para que se lleve a cabe la primera junta de aveniencia, en
o cual buscard que los cdnyuges se reconcilien y desistan de su idea de

divorciarse. De no lograrfo. anallzard el convenio exhlbido por ias partes a su
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consideracion. con la asistencia del representante social (Ministerio Publico).

Y en caso de cumplir con los requisitos legales, lo aprobard provisionalmente.

d) Después se efectuard una segunda junta de avenlencia, en la
que el juez nuevamente tratara de lograr la reconciilacidn de los cényuges.
En caso de no ser asi y si en el convenio quedaren garantizados los derechos
de los hijos menores o incapacitados, el Juez, escuchando la opinidn det

Ministario POblico dictarG sentencia decretando el divorcio, y estudiarg el

convenio respectivo.

@) Si el Ministerlo Piblico considera que e! convenio atenta
contra los derechos de los menores hijos o Que no estan debidamente
garantzados aquellos, sugerird las variaciones que considere oportunas

hacerle y las dard a conocer a los cdnyuges.

En caso de que se opongan, e! juez no decretard la disolucién

del vinculo matrimonial.

f} Por Gltimo, una vez que haya adquirido. la sentencia de cosa
juzgada, se remitirad copla certificada de la misma tanto al oficlal del registro

civil del lugor de celebracién del matrimonio, asi como 1a del domicilio det
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nacimiento de los cényuges para que se hagan las anotaciones

correspondientes.

De lo antes apuntado y atendiendo al punto referente a la
guarda y custodia de los menares hijos y a ta proteccién legatl a los mismaos,

me permito exponer los siguientes comentarios:

1) El Juez de o familiar, en las dos juntas de avenlencia a que se
refiere la ley. busca como premisa inicial que los cdnyuges no se divorclen,
por el hecho de la conservacidn de la famitia y por el bienestar que ello le

pudiera redituar o los hljos en cuanto a tener un mejor desarmollo fisico,

mental y emocional.

2) En caso de no lograrse el supuesto anterior. el Juez. al igual
que el Ministerio PUblico, deben examinar que el convenlo exhibido por ios
cdnyuges, queden debidamente cumplidos los requisitos exigidos por ia ley
de la matera y en especial. en lo que toca a la situacidn de los hijos menores
o incapacitados y a sus alimentos, dictando las medidas necesarias, para su

aseguramiento, durante y después del procedimiento.



3) El Ministerfo PUblico. como representante de la sociedad. tiene
la potestad legal de oponerse a la aprobacién del convenio, cuando estime
que perjudica los derechos de los hijos o que no han sido debidamente
garantizados, pudiendo proponer Ilas modificaciones que considere

oportunas para tal propdsito.

4) El Juez en caso de que a su leal saber y entender considere
que se han cumplido con todos los requisitos legales y en especial, con lo
reiativo a los menores hijos, resolverda la disoluciédn del vinculo matrimonial,

con todas sus consecuenclas juridicas. en caso contrario, no o hara.

C} El divorcio necesario.

Este divorcio se funda en la existencia de alguna o algunas de las
dieciocho causales previstas por el articulo 267 de la ley civil sustantiva: en
é&ste caso ya no se da el mutuo acuerdo de las partes. sino que se hace
necesario cuando uno © ambos cdnyuges han dejado de cumplir con los
deberes de! matrimonio haciendo imposible o en extremo dificll la vida
le otorga unicamente al cdényuge

comuUn. Por tal razén, la accidon se

inocente.
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El juicio de divorcio, el cual se tramita ante el Juez de lo familiar
del domicilio conyugal. se ventila en lfa via ordinaria civil, y precisamente por
tfratarse de cuestiones inherentes a o familia. se don efectos juridicos

provisionales y definitivos, en cuanto a los cdnyuges, a 1os hijos y a los blenes.

Para explicar mds ampliamente lo anterior, cabe decir que el
conyuge inocente, en el proemio de su escrito nicial de demanda puede

reciamar det conyuge demandado Ias siguientes prastaciones:

a) La disolucidén del vinculo matrimonial.

b) La guarda y custodia provisional y definitiva sobre 1os nllenores
hijos.

c) La pérdida de la patria patestad del cényvge demandado
respecto al menor hijo.

d) La disolucidn y liquidacién de la sociledad conyugat.

®) La separacldn provisional de los cdnyuges mientras dura el
juicio.

f) Una pensidn provisional y definitiva en favor del cédnyuge
inocente y de sus mencres hijos.

g) Bl pago de gastos y costas que origine el presente juicio.
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Por otra parte. el articulo 282 de! Cddigo Civil para el Distrito

Federal, sefiala lo siguiente:

Articulo 282. Al admitise la demanda de divorcio, o antes si
hublera urgencia. se dictardn provisionalmente y sSlo mientras dure el juicio,

ias disposiciones sigulentes:

. (Derogada)

II. Proceder g la separacién de los cdnyuges de conformidad con

el Codigo de Procedimientos Civiles;

. Senalar y asegurar los alimentos que debe dar el deudor

alimentario al cényuge acreedory a los hijos:

V. Las que estimen convenientes para que los conyuges no se
puedan causar perjuicios en sus respectivos bienes ni en los de la sociedad

conyugal en su caso;

V. Dictar. en su caso las medidas precautorias que la ley

establece respecto a la mujer que quedé en cinta;
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Vi. Poner g los hijos al cuidado de la persona que de comun

acverdo hublesen designado los cényuges, pudiendo ser una de éstos.

En defecto de ese acuerdo. el cényuge que pida el divorcio
propondra la persona en cuyo poder deben quedar provisionalmente ios

hjjos. El Juez previo el procedimiento que fije e! Codigo respectivo resotverd

lo conducente.

Salvo peligro para el nomal desarrollo de los hijos, los menores

de siete aios deberan quedar atl cuidado de ia madre.

De lo antes asentado se desprende que el Juez esta, facultado
para proteger ka Integrdad fislca de los cdnyuges, los bienes de la socledad
y sobre todo. la guarda, custodia y alimentos de jos menores hijos, en tanto

dura la tramitacién del julcio y se dicte sentencia definitiva.

En cuanto a la guarda y custodia de los menores, cabe agregar
que se da ila oportunidad de que los cdnyuges elijan a cargo de quien

quedard provisionaimente; pero si no Hegan a ningin acuerdo, el Juez

rasolverd lo conducente, sin pasar por alte 1o que la ley dispone en cuanto a



. que’ los menores de siete afos quedardn al culdado de la madre. salve

pefigro grave para el normalt desarrolio de aquellos.

Una vezr que se cumplan con todas las formalidades y etapas
procesates, el juex de lo familiar resolverd socbre |la procedencia o
Improcedencia de la accidn de divorcio intentada. En caso de que la
deciare fundada y probada, seflalard en los puntos resolutives de la
sentencia. entre otras cosas. la situaclén de tos hilos, para lo cual el juzgador
tencrd las més amplias facultades para resolver todo lo relativo a los
derechos y obligaciones inherentes a la patria potestad., su pérdida.
suspensidn o limitacion, segin el caso. y en especial a la custodia y al
cuidado de los hijos. debiendo obtener tos elementos de juicio necesarios

para ello. { articulo 283 del Codigo Civil para el distrito Federal).

Una vez que la sentencia de divorcio adquiera la calidad de
cosa juzgada o cause ejecutorda, se tomardn {as precauciones necesarias
para aseguror las obligaciones que queden pendientas entre los cdnyuges ©
con relacion a tos hijos. Los consortes divorciados tendran obligacién de
contiibuir; en proporcidn a sus bienes e ingresos, a las necesidades de los

nios. a la subsistencia y a la educacién de éstos hasta que lleguen a la

mayaria de edad.

65




Como colofdn, puede decise que jos menores hijos tienen una

protecciéon y cuidado especiales por la ley, ya que independientemente de
que los cédnyuges ya no viven juntos. no por ello se desfigan de sus

obligaciones de guarda. custodia, alimentacién. educacién, etc., para con
aquellas. sino por el confrario, tienen que estar atl pendiente de los mismos,

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

valerse por si mismos.
. En los juicios de nulidad de matrimanio.
B matrimonio es una de las instituciones de mayor importancia,

ya que constituye uno de los pilares de la organizacién de ja sociedad; por

ende, el Derecho exige una serie de formalidades y requisitos pora la
celebracién y validez del mismo.

Por elio, la ley sefiala los casos en que se estd en presencia de un

matimonio nulo. al igual que las acciones y plazos en los cuales se tiene que
hacer valer 1o nulidad de! mismo.

Por principio de cuentas, cabe indicar que las causas de nulidad

de un matimonio son:



a) Bl error en ia persona.

b) La existencia de algin impedimento diimente no dispensado.

c) La falta de cumplimiento de las formalidades (no esenciales o

solemnes) para la celebracidén del matiimonio.

Por io que se refiere al eror en la persona, hay que senalar que el

matimonio es un acto intiviti personae (se refiere a caracteristicas
particulares de cada persona) : en consecuencia, es fundamental el tener
plena certidumbre de la persona con quién se casa. Por ende, el codigo civil

buscando la proteccidn de los contrayentes. considera aquel supuesto

cuando un cényuge confrae nupclas con una persona, creyendo que es

ojra.

En lo tocante a la presencia de Impedimentos diimentes, cabe

sefalar los siguientes:

a) La falta de edad requerida por la ley. no dispensada.- La
edad exigida por la norma civil para contraer matrimonio es de 16 afos para
el varén y de 15 para la mujer; en caso de no ser asi, puede ser dispensable

mediante autorizacién de los padres, tutores o Juez de lo famiilar.
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b) EBEl parentesco. cuando se frata de: Mahimonio entre
ascendentes y descendentes en ta linea recta. sin fimitacikSn de grado y en la

colateral hasta el segundo grado; y por afinidad en linea recta, sin imitacién
de grado.

c) El adulterio de tos contrayentes debldamente probado.

d) La tentativa de homicidio contra alguno de los cdnyuges poara

contraer matimonio con el que quede libre.

o) La fuerza o miedo graves. En aste caso se refiere a que la
voluntad de alguno de los conyuges se encuentra viciada por violencia,
fisica o moval, o temor, lo cual les impide manifestar libremente su
consentimiento. incluso la misma ley prevé el supuesto de que en caso de
rapto, subsiste el impedimento para confraer matiimonio entre raptor y
raptada. en tanto ésto Gitima no se encuentre en lugar seguro. en donde

pueda manifestar libremente su voluntad.

f) La impotencia incurable para la cdpula, antes del matimonio.
asl como las enferrmedades crénicas e Incurables, que sean ademds

contogiosas y hereditarias (sififs, SIDA. etc.).
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g) Padecer alguna incapacidad fisica o mental. como sucede

con los locos. idiotas. drogadictos, alcohdlicos y demd@s.

h) Bl contraer matrimonio subsistiendo otro no disuelto.

i) El contraer matimonio el adoptante con e! adoptado. mientras

subsista tal vinculo.

En lo concemiente a la falta de cumplimiento de los
formalidades exigidas por la ley para la ceilebracién del matrimonio que
provocan que éste sea nulo, podrian sefialarse a manera de ejemplo: no
presentar toda la documentacidn que requiere la ley {actas de nacimiento,
exdmenes prenupciales. etc.). no llevarlo a cabo ante las autoridades

correspondientes {Juez del Registro Civil), etc.

Es oportuno sefalar que la teoria de las nulidades es retomada
por nuestra legisliacidn en cuanto a la nulidad del matrimonio: por lo tanto, es

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

La nulldad del acto se reconoce porque la voluntad, el objeto o

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

pUblico o las buenas costumbres.

De lo antes apuntado se desprende que existen dos clases de
nulidades que reconoce y regula nuestro Codigo Civil para el Distrito Federal
Y que son:

1) La nulidad absoluta y

2) La nulidad relativa.

La nulidad agbsoluta se basa en la existencia de la violacidon de
uvna norma de orden publico, la cual tiene que ser declarada por Ia
autoridad judicial, de o cual se deriva como consecuencia la destruccidn
del acto desde su origen, sin poder ser convalidado posteriormente. Un rasgo

caracteristico de ésta nulidad consiste en que puede ser invocada por

cualquier persona interesada.

Por su parte, la nulidad relativa es aquella que no reUtne las
caracteristicas propias de la nulidad absoluta y por lo tanto, el acto que
adolece de elila puede ser confirmado o convalidado posterdormente,
mediante declaracidén judicial. Esta clase de nulidad solo puede ser

reclamada por ia persona a la cual directamente e afecta.
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Dicho lo anterior, en el caso del matrimonio, existen cousas que

producen ta nulidad relativa y otras la absoluta del mismo.

De aqui que la terminacidén del estado matrimonial por nulidad
se encuentre estrechamente vinculada con la presencia u omisién de ciertos

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

La aplicacién de la teoria general de las nulidades a los actos
juridicos se ve atenuada por una serie de reglas establecidas en el Codigo
Civil, en el capitulo relativo a los matrimonio nulos e ilicitos. Este conjunto de
disposiciones estd inspirado en Ia conservacion del vinculo matrimonial y se

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

reglas:

1. Las causas de nulidad son expresas Yy limitadas. En

consecuencia, sin texto no hay nulidad.

2. La nulidad puede cesar por las siguientes razones:

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

casaron sin dispensa, lleguen a la mayoria de edad o tengan hijos.
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b) Cuando los que deban dar su autorizacién para el matrimonio
de los menores han dado su consentimiento, tacita o expresamente. con

posterioridad a la celebracion de éste.

c) Si se obtiene la dispensa del parentesco después det
matrimonio, o en el caso de matimonio del tutor o curador v de sus

descendientes con ia pupila.

3. Los plazos para deducir la accldén de nulidad son cortos {30, 40

y 180 dias. segun el caso de que se trate).

4. El derecho de demandar i@ nulidad se reserva a determinadas
personas expresamente seftaladas y no es transmisible por herencia o de

cudalqulera ofra manera, aunque los herederos pueden continuar la acclédn

ya intentada.

En los casos de bigamia e incesto, cualquiera puede intentar ia
accién a través del Ministerio Pdblico, por fratarse de una nulldad absoluta

que implica, ademas, un delito.
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5. Todo matrimonio tiene en su favor la presuncidn de ser valido y

su nufidad sdlo resulta de la sentencia que asi la declare.

4. Bl matimonio produce sus efectos hasta que haya sentencia
que lo declare nulo, y los efectos no son retroactivos cuando haya habldo

buena fe.

Respecto a los hijos, el matimonio declarado nulo produce sus
efectos en todo tlempo, puesto que la ley slempre trata de proteger a los

menores que son victimas de los errores de sus progenitores.

7. La buena fe de los esposos se presume y para destruiria se

requlere prueba plena, y no simples presunciones.

Asi las cosas. son causas de nulidad relativa del matrimonio. las

que a continuacion se enumeran:

a} €l error en la persona.

b) La violencia.

<) La falta de capacidad por minoria de edad. t
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d) La falta de aptitud fisica que constituya impedimento para la
celebracion del matrimonio.

e) La falta de autorizacidn para 1a celebracién del matimonio
de los que ejercen la patria potestad, en el caso de los menores de edad.

f) La impotencia incurable para la cdpula anterior al matrimonio.
asi como la embriaguez, el uso de drogas. la sifills y demds enfermedades .
contagiosas o incurables.

g) La relaciéon de parentesco entre odopfcnfg y adoptada.

En todos los casos antes mencionados, el acto es ratificable,
prescriptible y sélo puede intentar la accldn de nulidad la persona

expresamente facultada por la ley.

En to concemiente a las causas de nulidad absoluta del

matrimonio, pueden seialarse las siguientes:

a) El incesto. Cuando exista parentesco consanguineo en linea
recta sin limitacién de grado, asi como en linea colateral hasta et segundo
grado, y el parentesco por afinidad en finea recta. Un matimonio con éste

impedimento no es susceptible de ratificacidn, no se confima por
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prescrpcién y e! Ministerio PUblico debe intentar la accién de nulidad si los

interesados no la promueven. Ademds constituye delito el incesto.

b) La bigamia. EIl matimonio celebrado con éste impedimento

vale decir lo mismo que para el caso det incesto.

c) La tentativa de homicidio u homicidio consumado det

cényuge de alguno de los que pretenden contraer nuevo matimonio.

d) El adulterio entre los cényuges.

e) El parentesco por consanguinidad en linea recta y por

afinidad.

Como puede apreciarse, los menores de edad son protegidos en
todo momento. aunque e! mcmmonio esté afectado de nulidad relativa o
absoluta, tanto durante. el juicio de nulidad de matrimonio. como con
posterioridad a la tramitacidn de éste, porque la ley siempre trata de velar
por el sano y normal desamrrollo de ellos, obligando a los cdnyuges a cuidarios
y guardarios conveniente y responsablemente, con la imposicion de

sanciones legales para el casg de que asi no {o hicieren.
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Después de haber hecho una breve explicacidn de la nulidad
de! matimonio, es necesario enfocarse al procedimiento de nulidad del
mismo, el cual por su naturaleza, tiene que tramitarse y resolverse ante el

Juzgado de o Familiar del domicilio conyugal.

Los efectos juridicos que se producen en cuanto at juicio de

nulidad son provisionalas y definitivos y se refieren a ios conyuges. a los hijos y
a los bienes. Esto significa que al igual que ocune en los juiclos de divorclo,
. desde que se presenta ia demanda de nulldad por alguno de los cényuges

el juzgador dicta una sere de medidas provisionales mientras dure el juicio,
saber:

a) Ordenar la separacion de los cdnyuges. para evitar se causen

danos en sus personas y en sus bienes:

b} Sefialar y asegurar los alimentos para el cényuge acreedor e

hijos. a cargo del deudor alimentario;

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

establece respecto a la mujer Que quede en cinta;
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d) Poner a los hijos en manos de una persona que se encargue
de su cuidado., nombrada de conformidad por los cdnyuges. Si no hay
convenio. el actor sugerird a la persona que quede provisionaimente al

cvuidado de los hijos, en tanto dura el juicio.

Salvo peligro para e! normail desamrollo de ios hijos. l1os menores

de siete afos deberan quedar al cuidado de la madre.

Posteriormente., cuando la sentencia definitiva adquiera la
calidad de cosa juzgada o verdad legal, el padre y la madre propondran Ia
forma y términos del cuidado y la custodia de los hijos y el juez resolverd a su
prudente arbitrio de acuerdo a las circunstancias en particular. (articulo 259
del Cddigo Civil para et Distrito federal). Pese a ello, ia ley facvuita al juez para
que modifique su resolucidn anterior, cuando las circunstancias varien y

tomando en cuenta lo dispuesto en los articulos 422, 423 y 424, fraccion .

Como puede verse, el legislador en todo momento busca
salvaguardar los derechos y persona del menor, ordenando que quede él
cuidado del mismo en favor de alguno de los cdnyuges o de alguna otra
persona, para que durante todo el lapso de tiempo que dure el juicio,

aquellos no queden desamparados.



Merece comentario 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.

Para ilustrar lo anterior. el articulo 255 del Cdodigo Civil establece
que el matiimonio contraido de buena fe, aunque sea declarado nulo,
produce todos sus efectos civiles en favor de los cdnyuges mientras dure: y
en todo tiempo en favor de los hijos nacidos antes de la celebracidn dei

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 FIGURAS JURIDICAS.

Después de haber estudiado en los capitulos precedentes tanto
a la guarda y custodia como a la patia potestad en cuanto a sus
caracteristicas y naturaleza juridica y establecido la regulacién que nuestro
_Derecho civil hace con respecto a ellas. estimo prudente resaltar y analizar

sus diferencias. logrando de ésta forma evitar confundirias.

Puede decirse que las diferenclas existentes son las que a

continuacion se enumeran:

1) En cuanto a su origen, puede decirse que la guarda y custodia
1o fiene como una relacion natural enfre padres e hijos; es declr como un
sentimiento innato de proteger, cuidar y vigllar los padres a sus hijos, para que

&stos se desarrollen fisica y emocionatmente de la mejor manera.
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En contraste 1o patia potestad nace de la tey, como wna
necesidad de que ilos padres. Independientemente de que por motives
naturales se sientan en la obligacidn moral de culdar, vigilar y satisfacer tas
necesidades fisicas y emocionales de sus hijos, existan disposiciones legates
que se encdrguen de la proteccién de éstos, obligando legalmente a

aquellos a hacerio, so pena de sufrir las sanciones que la misma prevé.

2) La patria potestad puede decirse que es mucho mds amplia,
ya que comprende dos aspectos: 1) La proteccién de la persona del mencr,
y 2) Lo referente a los bienes de! mismo: © seq, una de tipo patiimonial y otra
de tipo personal. Entonces, cabric apuntar que la patria potestad es un
género vy la guarda como la custodia una especie. engiobada dentro de 1a
primera. ya que comprende ta cuestion relativa a la proteccién y vigilancia

del menor, pero nada en cuanto a sus bienes.

3) La guarda y custodia es un medio de proteccidn “de facio”,
en virtud de que se da a través de la posesién o tenencia fislca del menor,

para asi curhplir con el objetivo de protegerio y culdario adecuadamente.

La patria potestad es un medio de proteccion de derecho, ya

Que comprende disposiclones iegales encargadas de proteccidon de los
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blenes y perscna del menor, pero que no entraiia necesariamente estar en

posasién de él. yo que se puede cumplir dicha obligacién sin tener al padre

junto a é1.

4) La guarda y custodia entrafia una reciprocidad. ya que si bien

los padres tienen la obligacion de proteger y cuidar a sus hijos, también es

Indudable que éstos el dia de maiiana tienen el mismo deber de ayudaros y

culdarios cuagndo aqguetllos o necesiten.

En tanto, la patria potestad no es reciproca, habida cuenta de

que los hijos jamas podrdn teneria sobre sus progenitores por razones obvias.

5) En cuanto a las personas facultadas legalmente para ejercitar
o] derecho de guarda y custodia del menor. no es de cardcter limitativo.
’ como ocurme con la patria potestad, habida cuenta de que no sélo ios

padres, abuelos patemos o maternos pueden hacerio, sino incluso extranos.

Pero en lo relativo a la patria potestad. su ejercicio se Imita a los

padres, abuelos patemos y matemos, y nada mas.
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6) En cuanto a su duracién, la patria potestad es temporal. ya
que surge con el nacimiento del menoecr y termina con ia emancipacién o

mayoria de edad de éste.

En contraposicion, ia guarda y custodia. por ser esencialmente
un derecho y obligacién naturales, es permanente., ya que se dd durante
toda la vida de quienes son sujetos de ésa relacidn y sdlo se extingue con la

muerte de alguno de ellos.

7) La regulacion legal que se hace en tomo a la patria potestad

es mas expiicita y concreta.

En el caso de la guarda y custodia, se adolece de normatividad
alguna, ya que no existe un apartadoe especial en la tegislacién civil que
haga mencién de ella, sino sbio disposiciones aisladas o que se despr;nden
de ofros capitulos como fo serian la misma patria potestad, el matrimonio, el
divorcio. la nulidad de matrimonlo. etc., lo cual considero emréneo, partiendo
de la base de que ia guarda y custodia de!l menor es un punto medular en el
desamollo y proteccién del menor y que debe ser debidamente protegido

por el Derecho Civil y mdas 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 e! presente trabgjo de tesis.
partiendo de los conoclmienfos'genercles como son la familia. para después
adentrarse en la patria potestad. la guarda y custodia., cabe proponer algo
. concreto que se refiera a alguna problemdtica o cuestion andmala que se

haya percibido con la elaboracién del mismo.

Ante tal situacion, considero que la guarda y custodia del menor.,
por la importancia que reviste, estimo ildgico que nuestro Codigo Civil no se
refiera a ella de manera particular y explicita, agrupando en algin capitulo
todo lo relativo a ta misma. con 1o cual se dejon muchas interrogantes como

o serian:

1) Que aspectos comprende ia guarda y custodia.
2) Causas de terminacion.

3} Causas de suspension.

4) Causas de pérdida.

5) Causas de excusa en su desempeno.

&) Personas facultadas para ejerceria.

7) Tiempo que comprende.
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Por lo anterior, propongo que en nuestra legisiacidn civil se

agregue un aportado o capitulo concemiente exclusivamente a la “Guarda

y custodia del menor”’, en donde queden contemplados los puntos

enumerados lineas amiba. logrando con ello una regulacidon integrat y vasta
en cuanto a ia proteccion det menor, en cuanto a su persona, sus blenes y su

desarrollo fisico, mental y moral.

En éste contexto, sugiero que dicho apartado quede redactado
de ta siguiente manera:

De la Guarda y Custodia del Menor.

Primero.- La guarda y custodia es una institucién Juridica de

interés publico, creada para subvenir al desamrrolio flsico, mental y emocional
del menor.

Segundo.- La guarda y custodia del menor comprende ia

tenencla fisica del menor por parte de las personas que de acuerdo con ia

ley. gozan de tal derecho. en aras del mejor cuidado y vigilancia de aquel y

para safisfacer o6ptimamente a las necesidades fisicas, afectivas y

emocionales del menor.



Tércero.— Las personas encargadas de! desempefio de la guarda
¥ custodia del menor ser@n las mismas sobre las cuales recae el ejercicio de
ia patrio potestad. Asimismo. et seguimiento del orden establecido en cuanto
a quienes deben ejarceria, podrd quedar a criterio de la autorddad judiclal,
tormdndose siempre en cuenta el bienestar del menor.

Cuarto.- La guarda y custodia del menor comprende el mismo

lapso de tiempo que la patria potestad.

Quinto.- La guarda y custodia se suspende:

I. Por imposibilidad fisica o mental de las personas que deban

desempefiaria.

1l Por ia declaracién de ausencla, ya sea del menor o de los que

la ejercen.
Wi, Por sentencia judicial que asl la declare.

IV. Por malas costumbres del menor, que atecten la relacidn con

tas personas que la ejercen.

Sexto.- La guarda y custodia se pierde:

1i. Por sentencla judicial que asi lo declare.
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ill. Cuando por los malos hdbitos. costumbres depravadas o
mailos fratos de quienes ejercen la patria potestad. se pusiera en peligro Ia
salud fisica, mental y emocional de fos menores.

V. Por la exposicion del menor efectuada por quienes

desempenan {a guarda y custodia.

Séptimo.- La guarda y custodia se acabo:

. Por la mayoria de edad del menor.

i. Por la no existencia de persona que Ia desemperfie.

lil. Por lo emancipacién del menor.

V. Por la ingratitud de! menor en contra de quienes la ejercen,
entendiendo por ésta la comisién de un delito o tentativa de aquel en
conira de los bienes, personas y familiares de quienes ejercen la potria

potestad.

Octavo.- El ejercicic de la guarda y custodia. sdlo puede ser
renunciable: Cuando exista imposibilidad fisica, mental o insolvencia
econdmica por parte de quien la ejerce, que sean impeditivas para cumplir
cabalmente con la guarda y cu.stodlc del menor. En el caso de ésta Oltima,

sélo serd justificable cuando sea motivada por alguna de las dos primeras.
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Noveno.- En caso de gque quienes ejercen la guarda y custodia
contraigan matimonio. e! nuevo marido o la cdnyuge si les comesponderd el

ejercicio de tal derecho.

Décimo.- En caso de que alguna de las personas que ejerza la
guarda y custodia del menor deje de cumpliria, se le impondran las
siguientes sanciones:

i. La primera vez, amonestacion.

. La segunda vez, muita equivalente a 30 salarios minimos,
vigente en el Distrito Federal o aresto hasta por 36 horas.

ll. La tercera y subsecuentes, serd puesto a disposicion del

Ministerio Publico. para que proceda en términos de la legislacion penal.

A confinuacion me permito sefalar algunas jurisprudencias
relacionadas con el tema. objeto de la presente tesis. y de los comentarios

personales que estimo oportunos. N

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 articulo 444 del Cédigo Civil para el

Distrito Federal sefiala claramente que la patria potestad se pierde en
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cualquiera de las hipdtesis a que se refieren sus cuatro fracciones, no
acreditandose en el caso, la pérdida de la patria potestad, porque a pesar
de que los padres de un menor se encuentren separados. se presume que
existe un acuerdo tacito entre ambos, ya que no se requiere 1a exhibicidn de
un documento escrito para justificar la existencia de un convenio entre los
padres del menor que viven separados, sobre ta guarda y custodia de su hijo,
porque puede quedar acreditado el consentimiento tacito, a través de la
presuncion que surge al haber permanecido el menor con et padre en la
casa patema, sin oposicion de la madre, al no hacer reclamacion alguna
sobre este particular y haber consentido esa situacion durante un lapso
considerable, sin que tat separacién dé lugar a la pérdida de la patia
potestad, ya que en tal evento, se actualiza la hipdtesis que contempla el
articulo 437 del! mismo ordenamiento continuando ejerciendo la patria
potestad ambos padres, o en caso de desacverdo, el Juez de lo familiar
determinard quien de los progenitores continuard en el ejercicio de tal
derecho. sin que esto implique pérdida de la misma por el progenitor no
designado. maxime que la medida tampoco equivale a exonerario de sus
obligaciones para con el menor, salvo el caso de que eventuaimente
alguno de dichos ascendientes dé lugar a la aplicacion en su perjuicio de o
dispuesto' por el articulo 444 del Codigo de la matera”. (Instancia: Tercer

Tribunal Colegiaodo en Mataria Civil del Primer Circuito; Fuente: Semanario
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Judicial de la Federacién: 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
patestad no opera cuando existe un convenio tdacito entre los cdnyuges
respecto a la guarda y custodia del menor, independientemente de que no

exista un documento de por medio, toda vez que existe una presuncidon 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
accién de pérdida de la patria potestad no haya prosperado, las partes
estan facultadas para convenir respecto de la guarda y custodia de sus
menores hijos. con el solo hecho de hacer del conocimiento de la autoridad
jurisdiccional tal determinacion y ratificar ante su presencia lo convenido. en
términos de lo dispuesto por los articulos 380 y 381 del Cdédigo Civil para el
Distrito Federal”. (Instancia: Quinto Tribunal Colegiado en materia civil del
Primer Circuito; Fuente: Semanario Judicial de la Federacion: Epoca: 8A:

Tomo IV, Segunda Parte, p. 352. Amparo directo 3880/89. 5 de diciembre de

198%9. Unanimidad).
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Esta jurisprudencia facuita a cualquiera de los que ejercen la
patria potestad para que. después de haberse declarado improcedente la
accién de pérdida de la potestad. convengan respecto a qulen le
corresponderd la guarda y custodia de los hijos, y quede constancia judiciatl

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.
"La guarda y custodia de un menor decretada en favor de los abuelos
patermnos no implica. la pérdida de la patria potestad. por parte de la madre
sino una limitacion en el ejercicio de ese derecho que aunque con efectos
suspensivos no los tiene definitivos de acuerdo con el articulo 260 del Codige
de Procedimientos Civiles para e! estado de Coahuila. ya que el juez en todo
tiempo podrd modificar su determinacidn tomando en cuenta las nuevas
circunstancias del caso”. {Instancia: Tercera Sala; Fuente: Informe 1987; Parte

II; p. 232. Amparo directo 3355/86. 25 de marzo de 1987. Unanimidad]}.

Resulta interesante ésta jurisprudencia, toda vez que el Codigo
Civil para el Estado de Chihuahua diferencia lo que es la patria potestad con
la guarda y custodia del menor. al establecer que el hecho de que a una

madre se le prive de la guarda y custodia del menor, no entrafia la perdida
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la patria potestad, puesto que sdlo se limita éste, ya que si las circunstancias

cambian, el juez puede otorgarie 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
sélo derechos, sino también deberes, sobre todo, el interés y proteccién del
menor, sin dejar de considerarse los derechos que el padre posee. En ese
complejo de derechos y deberes. o funcidn de paternidad. en que se
conjuga el interés paternc con el familiar y social. se encuentra la custodia
del menor, ubicandola en el campo social. Asi, en primer término si los
padres tienen el derecho de tener consigo a sus hijos conviviendo
personaimente con ellos. esa férmula 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. Asi ocurre por ejemplo,. cuando se
encuentre probado que el menor ha vivido al lado de su abuela materna,
por cinco afos ininterumpidos desde su nacimiento, no resultando idgico
que por una vinculacion de la patria potestad con la custodia se ligara de
manera indisoluble. sin tomar en cuenta al menor, a la familia v a la

sociedad. En legislaciones de diversas 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 expondrd en su fallo, podra
apartarse de las disposiciones del Cddigo Civil y establecer modailidades que

juzgue conveniente y dictar las medidas para encomendar ia guarda a un

tercero a una institucion particular. (Cédigo del Menor para el Estado de

Guerrero. Titulo Tercero, Capitulo Il, Art. 48). Ei Coddigo Civil del Estado de

Meéxico en su articulo 935 dispone: “La patria potestad se ejerce sobre la

persona y los "bienes de los hijos. Su ejercicilo queda sujeto a la guarda y
las

“educacidon de los mencres. a las modalidades que impriman

“resoluciones que se dicten, de acuerdo con las leyes especiales "sobre
Previsidn Social en el Estado”. El menor es el sujeto en que debe recaer la

aplicacién preferente del. derecho, entendida pro preferencia Ia
circunstancia en que se exalte el interés del menor sobre cualquier otfro. Los

especialistas en el estudio de los menores han coincidido de manera

undanime en establecer que la formacidon de la personalidad del! menor, se
ileva a cabo en los primeros cinco afos de su vida y al desvinculario de una

relaciéon afectiva le ocasionaria una lesion, que no es de las que dejan huella

visible para la percepcién del ojo, pero si para la percepcion del

entendimiento y la emocién. Los menores han llegado a constituir un gran
tema de la comunidad universal. mejor que equilibradores de las fuerzas.

zona delicada de la preservacion de los derechos humanos. Al ocuparse el
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mundo entero de la nifez y de la adolescencia podra adquirr cuerpo ia
pretension poética: “"Que todos los nifos sean como hijos de todos los
hombres”. En consecuencia en esos casos aunque se considere que el padre
no pierda la patric potestad. debe dejarsele la custodia a la 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 ila patria potestad que ejerce.” (Instancia:
Tercera Sala: Fuente: Semanaro Judicial de la Federacidon: Epoca: 7A;
Volumen: 217-228; Parte: Cuarta: p. 242. Amparo directo 5725/86. 14 de mayo

1987).

Esta jurisprudencia también adquiere una gran importancia para
efectos de demostrar la diferencia entre ia guarda y ia custodia., y para
hacerio parten del ejemplo de que si para el bienestar de los menores es
menester que la guarda y la custodia queden a carge de los abuelos

maternos. ello no significa que la madre pierda la 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
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obligaciones inherentes o la patria potestad, que de acuerdo con los
articulos 422 y 423 del Cddigo Civil de! Estado de Guerrero, comprenden la
obligacién de educarlo mesuradamente con una libertad que no tiene mdas
limite que el notorio perjuicio fisico o moral de dicho menor. El padre, por su
parte, tiene derecho de visitar al hijo. de comunicarse y tratar con él.
vigilando prudentemente el cumplimiento de las obligaciones de guarda y
custodia g cargo de la madre, sin pretender una intromision constante y
absoluta que no es Idgica. ni siquiera en los casos en que el matimonio

subsiste. (Instancia: Tercera Saldg; Fuente: Semanario Judicial de la

Federacion; Epoca 7A: Volumen 2. Parte Cuarta: p. 67. Amparo directo

3818/68. 14 de febrero de 1969. Unanimidad).

Esta jurisprudencia se refiere atl hecho de que

independientemente de que la madre tenga la guarda y custodia del
menor, el padre tiene el derecho de visitar al menor y tener comunicacioén y

trato con él, supervisando que la esposa cumpla cabaimente con sus

obligaciones. sin que por ello se entienda una mayor intromisiéon.



CONCLUSIONES.

Primera. La familia como parte fundamental de la sociedad, constituye el
meolio o punto de partida para el estudio de la guarda y la custodia del

menor. ya que en ella se da la relacién entre los sujetos de la misma.

Segunda. La patria potestad es una institucion juridica creada con el objeto
de proteger a la persona y los bienes del menor, para que éste se desarrolle

fisica, mental y moraimente, de manera normal y conveniente.

Tercera. La patria potestad es temporal. confiere derechos y obligaciones
tanto a quienes la ejercen y a quienes se encuentran sujetos a ella; y es
ejercida Unicamente por los padres, abuelos paternos y abuelos maternos.

en ése orden.

Cuarta. La patria potestad genera dos tipos de efectos: en relacién a la
persona de! menor que se traduce en la representaciéon legal, designaciéon
de domicilio, comreccidon y castigo. alimentos, etc.; y en relacidn a los bienes,

los cuales se clasifican en administracién de los bienes y usufructo legal.
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Quinta. La guarda y la custodia se encuentran intimamente ligadas a la
patria potestad. ya que derivan de ella: sin embargo. tienen sus

caracteristicas propias.

Sexta. La guarda y la custodia tienen por objeto la proteccion y vigilancia
del menor, mediante Ia posesidn o tenencia fisica de! 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 satud fisica y mental de
los menores; y la segunda, reiativa a la vigilancia del menor. con la facultad

de imponer cormrectivos.

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
proteccién a 1os bienes y persona 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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Novena.- Dado que nuestro sistema juridico siempre ha pugnado por la
solidificacion de la familia, en éste marco. los menores de edad reciben en
nuesiro Cadigo Civil una proteccidn mayuiscula y en particuiar por 1o que se
refiere a su proteccién y desarrotlo fisico y mental, tal y como acontece en

los juicios de divorcio, nulidad de matrimonio, etc.

Décima. Es conveniente estructurar en el Cédigo Civil las bases necesarias
que regulen la custodia, tomando en cuenta los siguientes argumentos:

- Se debe permitir la convivencia de los menores hijos con el progenitor que
no conserve la custodia, a través del derecho de visita, con el fin de no
perder el vinculo que los une.

- Se debe exigir e! cumplimiento de sus obligaciones al progenitor que no
conserve la custodia, al igual que al que ia tiene.. imponiendo sanciones
econdmicas o penales para que en el caso de negligencia pusiera en

peligro la salud y 1os derechos de los menores hijos.

Décima primera. La guarda y la custodia del menor no se encuentra
regulada en un apartado especial en nuestro Coédigo Civil, lo cual considero
una gran iregularidad, si se toma en cuenta la importancia que ésta reviste.
Por lo tanto, propongo que el Cddigo Civil contenga un capitulo en

particulqr relative a la guarda y la custodia del menor, especificando ias
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sanciones a quien incumpla con ella, regule las causas de terminacion,
suspension y excusa de la misma. para no dejar ésos aspectos sin regular o a

ia interpretacién del juez.

Décima segunda.- Es recomendable que en los juicios de divorcio o nulidad
de matrimonio, la resolucidn sobre quien de los progenitores ejercerd la
guarda y la custodia de los hijos. deberd fundarse en el criterio objetivo y

cientifico de algun profesional en medicina, trabajo social y psicologia.

Décima tercera.- Al adjudicarse la guarda y la custodia, el padre que no ia
ejerza debe cumplir en un 100% al sostenimiento econdmico del menor, pues
como ya se ha comprobado, quien posee la custodia de un menor tiene una
gran respénsobilidcd y en buena medida cumple con su obligaciéon de

proporcionar alimentos.

Décima cuarta.- Es conveniente que se establezca en los juicios de divorcio
la guarda y custodia compartida del menor entre los cdnyuges, a efecto de
que ambos sigan proporcionando a éste su apoyo moral y espirituat y en
general ejercer todos los derechos-deberes que se desprenden de la guarda

y la custodia.
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