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INTRODUCCION

En el presente trabajo se realizara un breve analisis sobre la patria potestad
y la custodia de menores que, como fenémenos sociales para 1a integraclon. organizacion

y funcionamiento de la familia, son de gran importancia para toda sociedad.

Por tal motivo, entraremos al estudio de la patria potestad y de la custodia
en el Derecho Romano, en sus diversas etapas de su evolucion como lo son: el Derecho
Romano antiguo, el Clasico y en el Bajo Imperio, en donde se denota en cada una de ellas
que la patria potestad en un principio era ejercida unicamente por el pater familias de un
modo excesivo y drastico, ya sea en la persona o bienes del hijo, que posteriormente ya
no era él quien ejercia Yinicamente la patria potestad sino también y excepcionalmente la
madre: finalmente se borra esa idea de otorgar provechos para el padre. Por lo que toca a
la Legislacion Francesa. la regulacién de la patria potestad y de la custodia. fue en su
origen mas protectora y benéfica para los hijos, el padre no obtena provechos para si
mismo. como en la legislacion Romana; en cuanto a nuestra Legislacion Civil vigente.
ésta fue regulada en varios ordenamientos que con el paso del tiempo s¢ fue adaptando
siempre a los intereses del menor y nunca €n su perjuicio y en beneficio de los de los

propios padres.

De lo anterior se desprende, que en los inicios de la patria potestad v la
custodia no se contaba con una definicion precisa de lo que : 2nificaban las mismas. por
lo que diversos doctrinarios las definian tomando en cuenta su naturaleza juridica.
derechos. obligaciones, efectos sobre la persona y bienes de los hijos. sujetos que
intervienen para su ejercicio, asi como los supuestos en los que se determina el ejercicio
anto de una como de otra; para darnos un panorama general de lo que es su aplicacion
dentro de la sociedad. Situaciones que el legislador tomo en consideracion en la

Legislacion Civil del Estado de Mexico, pero que desafortunadamente confunde una



institucion con otra, o en qué casos prevalece una de otra, asi como los supuestos en los

que se basa el legislador para determinarlas.

De lo anterior, podemos decir que la patria potestad y la custodia son
instituciones distintas, ya que para su aplicacién tanto de una como de la otra se requiere
de un andlisis comparativo entre ambas instituciones, y asi poder determinar algunas
diferencias para entender los elementos que las lgan o las distingan entre si: en donde
podemos precisar que la custodia es la funcidén mas importante en la preservacion de la
integridad fisica y moral de los menores; situacion legal que debe ser estudiada por el
legislador del Estado de México. pues, para que la ley funcione debe adecuarse a la
realidad social, puesto que .l factor juridico debe ser también un factor constantemente
dinamico. siendo de suma importancia que se plasme en la Legislacion Civil de dicha
entidad en su articulo 362 tal precepto, para hacer una reglamentacién especifica sobre la
custodia de los menores y asi poder evitar problemas violentos y perjudiciales para ellos.
va que como se vuelve a reiterar la patria potestad por ser un hecho fundado en la
naturaleza de la procreacion del hombre, [a misma no puede estar sujeta a convenio. por
to que no se puede transferir o renunciar a los deberes inherentes a la patria potestad: por
tal razon, considero que el legislador en lugar de referirse a la patria potestad debid haber
utilizade a la institucién de la custodia, misma que permite la transmisién del menor

mediante convenio entre los progenitores. quedando dicho articulo de la siguiente manera:

“Articulo 362.- Cuando el padre y la madre que no vivan juntos reconozcan
al hijo en el mismo acto, convendran cudl de los dos ejercera su custodia: y en caso de
que no lo hicieren, el juez de lo Familiar del lugar, oyendo a los padres y al Ministerio

Publico resolvera lo que creyere mas conveniente a los intereses del menor™.



CAPITULO I

RESENA HISTORICA DE LA PATRIA POTESTAD Y CUSTODIA

A.- La patria potestad en el Derecho Romano

Desde sus inicios, Roma contaba con normas creadas de acuerdo a sus
necesidades sociales. Estaba relacionada con el pueblo egipcio, especialmente con las
tribus de Israel, quienes tenian una organizacion de patriarcas en su ambito social, en
donde la potestad de estos pueblos era ejercida por el padre sobre la mujer y los hyjos. de
tal manera que el padre conservaba a su lado a todos sus hijos va fueran célibes o casados,
alcanzando un poder absoluto sobre la familia al desempefiar varias funciones a la vez,

como la de padre. educador. magistrado, pontifice, admmnistrador, soberano, etcétera.

El jefe de esta comunidad era el que tenia mas edad, excluyéndose
totalmente al mas joven, éste podia designar a uno o a varios que le ayudaran a cumplir su
cometido y ain mas a reemplazarlo después de su muerte, transmitiendo a su vez los
mismos efectos al que le sucediera en su cargo. Estas ideas influyen en Roma al instituir
su propia legislacion, pero en cuanto a la patria potestad del pueblo romano fue mas
severa que en otros pueblos, ya que la misma significaba un poder absoluto en favor del
padre quien era el que la ejercia. dandole un caracter duro que llegaba al extremo de
encerrar en ¢l un poder de vida o muerte sobre las personas que se encontraban sujetas a
sy potestad. Al respecto nos comenta el tratadista Eugene Petit que; “Durante los primeros
siglos la patria potestad hace del jefe de famiiia un verdadero magistrado doméstico,
tomande decisiones sin apelacion y pudiendo hacer ejecutar sobre sus hijos las penas mas

rigurosas, tiene sobre ellos poder de vida o muerte, puede manciparlos aun tercero o



(]

abandonarlos™ (1)

Por 1o que se considera que Ja esencia de la patria potestad no tenia por
objeto la proteccion de los hijos. sino que unicamente se manifestaba un interés hacia el
jefe de familia al que se le atribuian derechos muy rigurosos que se asemejaban a los que
tenia un amo sobre sus esclavos. en este sentido la patria potestad no tomaba mucha
importancia en cuanto a la proteccion de tos hijos. en virtud de que el que estaba sometido
2 ella no se liberaba de ésta. ni por la edad ni por el matrimonio: también podia darse la
situacion de que la patria potestad no fuera ejercida por el padre. sino por el abuelo
paterno quien la ejerceria sobre sus hijos y sus nietos. La patria potestad asi estuve por
encima de todos los intereses de 1a familia. quien deberia contar con un pater familias que

supuestamente protegiera el interes v a los miembros de su famiba

Por lo que se refiere a la institucion de la patria potestad. ésta se consideraba
como eterna debido a la forma de su reglamentacion, misma que era ejercrda por el varon
~pater Famihas ' nunca la ejercia la mujer puesto que ella misma se encontraba sujeta 4
esa potestad. de ahi que esta institucion nos da la idea de soberania doméstica conferida al
varon. por fo que la mujer. los hijos v a fos esclavos se les consideraba como parte de la
familia El tratadista Sabino Ventura sobre este particular nos comenta. “lLa patria
potestad al jete de familia otorga derechos rigurosos v absolutos. analogos a los det amo
sobre el esclavo. mismo que ejercia al mismo tiempo sobre la persona y bienes de los

hijos™ 2y

It Eugene. Clraiado Bemenial de Derecho Romano ™ Tr. Joye Fermanades Gonzaiez, 12 b
o Porena Mexico 1993 powY
SUENTURA SHTVA Sabmie " Derecho Romeiio 12, Ed Edie Porrna, Mexico, 1993 p 99




Pero para dar una mejor explicacion de lo que fue esta institucion durante el
desarrollo del Derecho Romano. la dividiremos en tres periodos. siendo estos: el Derecho

Anfizuo. ¢l Derecho Clasico y en el Bajo Imperio.

| - La patria potestad segun el Derecho Romano Antiguo

En esta ctapa del Derecho Antiguo. nos comenta el maestro Bonfante. “"El
poder del pater familias sobre los filiifamilias tiene 1a misma naturaleza que la soberania
en los cuerpos politicos. La familia romana. como todo orgamismo politico de fa Edad
Antigua. tenia su sacra. es decir. su culto especial. y el pater famibias era su sacerdote Fl
era también juez de los filiifamilias. v en cuano a las culpas cometidas por ellos tenia
autaridad para castigarlos de todos los modos posibles. con la prision. con penas
corporales v hasta con la muerie. por delitos que cometiesen contra extiados podia
liberarse de 10da tesponsabihdad. entregando al filiusfamilias en manos de la persona
perjudicada. segun la costumbre de las comunidades antiguas en las relaciones
internacionales Podia también vender o alquilar el filiusfamilias. exponer 0 matar a tos

recien nacidos’ (%

Como se puede ver el pater familias ejercia sabre sus hijos los mismos
derechos que sus esclavos: “La potestad sobre Jos esclavos no se indica de otro modo.
sino como la palabra potestas: los comentadores acostumbran también cualificar la frase

con la expresion dominica potestas: porque los esclavos son objeto de dominio™. (4

FBONFANTE Pedro favtinciones de Devecho Romano © Tr Luiy Boeci v Andres Lurroso o kd
Ve dnsnno Bdnoriol Revs Muodeed {979 p 16U
Y fhidem p 148




Por esta razon. la potestad se extendia desde los hijos hasta los esclavos. en
donde ¢l pater podia venderlos, abandonarlos v darlos en pago. pues era tanto el poder
gue tenia el pater hasta que inclusa, se le concedio el dereche de vida y muerte. Ademas
de 16 anterior. tenia en sus manos Ja autorizacion de consentir el matrimonto de sus hijos
varones. va que en caso de que alguno contrajera matrimonio sin su autonzacion. podia
este romper ¢l mamrimonio e incluso pedia imponer el divoercio. ¥ en cuanto al matnmoemo
de sus hijas unicamente se requeria de la autonzacion del abuelo paterno. esto en razon de
que ellas saltan de la potestad de su pater famihas v entraban a la nueva potestad de su

esposo it CONTTART NUPLIAs.

En cuanto a este punto. nos explica el doctrmario Eugene Petit: "Los hijos
bajo la potestad deben de obtener el consentmtento del padre de familia. este debe
consentir aunque sea el abuelo del descendiente que contrae Matrimonto.  pero en
semejante case el consentimiento del padre se exige para ¢se nieto. puesto que a la muerte
del abuelo 1os hijos naados de matmimoniv caigan bajo la potestad del padre. siendo este
un resultado sobre el cual debe haber consentido Mo sucede lo mismo con las metas. pues
sus h1jos entran en la famihia envil del marido. v no se exige pot 1anto el consentimiento

del padie”™ (5)

De lo antes narrado se concluve que. ¢l contemido de la patiia potestad que
le era otorgada al progenitor. no solo concedia derechos ngurosos sobre la persona
bienes de los que se encontraban sujetas a ella. sino que ademas durante esta etapa no
habia limites al grave uso de los poderes que poseia el pater familias: va que ta tamibia
romana debia de tener sus propias leves iternas. asi como las sanciones que debian de
imperar en los miembros de la familia. puesto que. para que fueran impuestas. los

parientes del pater familias se congregaban para emitir ¢l ipo. modo v forma para

}-ﬁiﬂ—f':nxvm’. ap i opo 03



2 - La patria potestad segin el Derecho Romano Clasico

v en el bajo imperio

Por 1o que respecta en esta etapa del Derecho Romano, el romamsta
Guillermo ¥ Margadant. nos comenta que: “La patria potestad que. en su origen. fue un
poder establecido en beneficio del padre. se convirtid, durante la fase impenial. en una

figura juridica en la que encontramos derechos y deberes mutuos™. (7)

De lo anterior se puede decir que la transformacion que ha sufrido la
legislacion remana, es menos severa a 1o que era a principios de su desarrollo. dejando

atras esa idea rigorista que se mantuvo vigente a hasta esos dias.

Es entances en la etapa de la Republica en donde desaparece totalmente ese
sentido despotico que venia prevalectendo en Roma, pues ios notables cambios se dieron
con el proposite de frenar los poderes v facultades que el pater familias poseia. asi como
tambien se le concedieron ciertos derechos en favor de los hijos en cuanto a sus bienes v a
sy persona. “La Repuablica refrend los abusos de la patria potestad. especialmente por obra
de los censores. cuyva autoridad indeterminada v de indole moral podia ejercerse en este

campo . (¥)

Por otro lado. el poder de dar muerte al lnjo continlia hasta en tiempos de la
Republica pero con mayor moderacion. por lo que para a fines de esta etapa. se manifesto
el proposito de hmitar los poderes v facultades del pater famihias. asimismo se le
reconocio a los hijos ctertos derechos. tanto en su persona como en sus bienes.
T MARGADANTS FLORIS. Guitiermo. "k Derecho Privado Romano ™ [Ya Ed Edit. Estinge México

fw3 op 204
S Ihudeny po 167




De lo anterior. se desprende que es en esla etapa en donde se empieza a dar
algunos cambios favorables hacia los hijos. regulando mas o menos la rigida intervencion
gue poseia el padre. tanto en la persona como en los bienes de los que estaban bajo su
potestad. pero como veremos mas adelante. ese poder que se le otorgaba al pater famihas

finalmente desaparece. pero siempre a beneficio de su famiha.

En cuanto a la época imperialista. v bajo el imperio de Adriano se anulo
defimtivamente ese poder que tenia el pater familias de quitar la vida a sus hijos va que si
¢ste 1o realizaba era castigado con la expatriacion: v bajo el gobierno de Septimo Severo
se castivaba como parricida: en cuanto a la venta de los hijos. segin Caracalla era un
delito. pues solo era permitido en casos de necesidad alimentania. v posteriormente con

Dioclesiano se prohibio totalmente la venta de tos hijos.

Y por lo que respecta a los bienes de los hijos en esta etapa. se les concedia
el pleno dominio sobre sus bienes. a excepeion de los que daba a su pater: y en cuanto a
las deudas que el hijo contraia por los negocios celebrados. se permitio a un tercero para
que ejercitara accion en contra del pater que habia consentido para que su hijo celebrara el
negocio. v por dlimo se¢ le otorgaron al hijo derechos patrimoniales reconociéndole 1a
ritularidad de sus bienes. lo que dio como origen varios tipos de peculios a 1o que nos
explica el romanista Lemus Garcia: “En estos peniodos la condicion juridica del hyjo de
familia en relacion con los bienes adquindes por €. se meyore grandemente a traves de los

peculias” (9)

En cuanto a Jos peculios. que formaban parte de los bienes de los hijos.

¢stos podian consistir en bienes o en dinero. {os cuales son los siguientes:

*LEMES GARCIA Honid M@M& Personas. Bienes, Sucesiones 4a bd. b LIMSA
Aexien, [979 p ol



2 - Peculio castrense.- estos se constituian por aquellos bienes que el
padre daba a su hijo para aumentar su industria, cuya titularidad era unicamente del hijo.
pues dada su calidad de militar, se le permnitia obtener varias cosas como lo son: el sueldo,
el botin de guerra y las distribuciones de la tierra. Para constituir este peculio y para el
caso de que el hijo muriera y si no dejaba testamento, los bienes pasaban a formar parte

de la propiedad de su pater familia.

b - Peculio cuasi castrense.- estos se conformaban por aquellos bienes
que ¢l hijo adquiria por el servicio que prestaba a la cotte, es decir, los servicios prestados
‘a favor del emperador, del Estado, o bien de la iglesia, la Unica diferencia en cuanto al
peculio anterior, era el de que no se podia ceder por testamento los bienes adquiridos de
esta manera. Este peculio se asimilo al peculio castrense con la Gmica diferencia en que en

éste supuesto no se podia transmitir por testamento.

¢ - Bienes adventicios.- estos se constituian por aquéllos bienes que
Ja madre le dejaba a su hijo mieniras ejercia sobre él la patria potestad, o cuando le eran
transmitidos por herencia de su madre. en este caso al hijo se le guardaba la propiedad y a
su padre se le concedia el usufructo v la administracion de Jos bienes que el hijo obtenia.
“El padre de familia tenia derecho de administracion y de goce sobre los bienes
adventicios. Por tanto, éstos blenes no eran peculio en el sentido antigue, sSine un
verdadero patrimonio, porque muerto el hijo nunca revierten al pater jure pecull, sino que
son objeto de la sucesion testamentaria o ab intestato del hijo, segin la Constitucion del

efnperador del afio de 5297, (10)

d - Peculio profecticio.- este era el mas antiguo'y podian tenerlo tambi¢n los

esclavos, ademds se constituia por aquéflos bienes que el pater familias dejaba al

WL ENTURA SILVA. Sabino. gpcit. p 125,



comercio o de alguna industria. El filiusfamilias no tenia la propiedad, sino que la seguia
conservando el padre, el hijo unicamente tenia facultades de disfrute y de administracién
que eran revocables en todo momento; pero no podia enajenar los bienes que
conformaban este peculio, y si este moria finalmente, dicha masa de bienes regresaba

automaticamente al patrimonio del pater.

En cuanto a los bienes del hijo, opina el doctrinanio Ventura Silba; “Por
altimo diremos que con Justiniano se declaro como propiedad del hijo todos los bienes
que adquiria por cualquier modo, reservandose la administracion y el disfrute al pater
familia, con excepcion del peculio castrense. el cual quedaba en plena propiedad,

administracion y disfrute al hijo™. (1)

Por lo anteriormente expuesto, se concluye que la institucion de Ia patria
potestad a través de su evolucion ha tenido una amplia extension juridica en el Derecho
Romano. mismo que se fue suavizando lentamente y que al sufrir modificaciones llegd a
ser considerado como un derecho tutelar sin que se tuviera como finalidad primordial el
beneficio de! pater familia. sino mas bien se le otorgaba un enfoque de proteccion hacia a

los hijos que se encontraban sujetos a la patria potestad.

3 .- Fuentes de la patria potestad

En este apartado, trataremos de explicar las fuentes de donde emana el
origen de la patria potestad, a lo que diversos doctrinarios exponen que esta surge de tres

fuentes, siendo estas las siguientes:

" Ipidem. p. 941 95
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a.- El matrimonio o justas nupcias: siendo esta la principal de las
tuentes. v para su validez se tenia que celebrar con apego a las normas del derecho civil
romano. cuyo proposito era el de otorgar a los hijos la calidad de hijos legitimos a los que
nacieran dentro de los ciento ochenta dias después de celebrado el matrimonio o los

nacidos después de los trescientos v un dias de disuelto el matrimonio.

b.- La legitimacion. que era una de las formas de adquirir la autoridad
sobre 10s hijos nacidos de concubinato. la cual fue impuesta por los emperadores romanos
a favor det pater familias. “Por lo que respecta a 1a legitimacion. era un medio creado por
los emperadores cristianos para favorecer las uniones irregulares. permitiendo al pater

familia. adquirir la autoridad paterna en los hijos naturales nacidos en concubinato™ ¢12)

c.- La adopcion: ésta constituia la ultima de las fuentes. la cual se
asemejaba a las relaciones creadas por el matrimonio. ¢s decir. a las relaciones entre ¢l
pater familas v el hijo adoptivo. en donde este altimo pasaba bajo la autondad del pater
que lo adoptaba: esta figura surgia entre las personas que mo tenian lazo  de
consanguinidad con el adoptante. mismo que dio origen a dos tipos de adopcion: la
primera. era aquella adopeion que se realizaba por un ascendiente, v en cuanfo a la

segunda. es la adopcion propiamente dicha.

4 - Modos de extinguirse la patria potestad

De lo gue cabe mencionar. dentro de las formas de acabarse la patma

P BONFANTE. Pedro op.cie p 113,



potestad. las ¢lasificaremos desde dos puntos de vista:
a.- Por acontecimientos Fortuitos:

| - Por muerte del pater familias o del hijo:

2 - Por pérdida de la libertad del pater o del hujo:

3.- Por elevacion del hijo a deidad.

4 - Por la exposicion del hijo o por la prostitucion de la hija: v

5. Por la entrada del hijo al sacerdocio.
b.- Por actos Solemnes:

1.- Por la adopcion del hijo.
2 . Por la emancipacion del hijor v

3.« Por arrogacion del pater famlias

Estos actos solemnes que clasificamos estan sujetos a la voluntad del pater
familia. por io que al emanciparse el hijo. definitivamente sale de la potestad del pater. a
lo que nos comenta al respecto el tratadista Ventura Sitva. al defimir a la emancipacion.
diciendo que “Es el acto por el cual el jefe de familia hace salir de su potestad al hijo.

haciendose este Sui luris™ (15

Como se puede ver anteriormente el pater tenia ia facultad de hacer saliy de
su potestad a su hijo. pues para hacerlo tenia que manumitirlo hasta por res veces. va qu<
4 la ultima manumision éste fa perdia totalmente. “El padre que queria hacer sahr a un

hijo de su autoridad le mancipaba a un tercero de buena voluntad. coemptionator. que

HOENTURA SILVA Submo opa p 121



se comprometia por un pacto de fiducia a manumitirle después enseguida. Una segunda
mancipacion siempre era enseguida de una segunda manumision: Después de la tercera,

ya quedaba rota la autoridad paterna y el hijo manumitido era Sui luris”. (14)

Por ofro lado, el hijo que salia totalmente de la autoridad paterna, a éste
posteriormente se le consideraba como a un pater familias ain sin antes de tener hijos.
“Por la extincién de la patria potestad, el hijo se convertiria en paterfamilias, adn sin ser
necesariamente padre, como hemos visto, salvo en caso de adopcidn, adrogacion del pater

familias o muerte del hijo™. (15)

En cuanto a la pérdida de la patria potestad por acontecimiento fortuito,
cabe explicar que el pater la perdia en forma total. ya sea por la muerte de €l o de su hijo,
o por la disminucion de la capacidad, sea mimma o mMAXIma; aunaue en clertos casos
podia reponerla. por ejemplo cuando los prisioneros de guerra huian y se internaban

nuevamente con su familia.

5 _ La custodia en gl Derecho Romano

Por lo que respecta 4 esta institucion en el Derecho Romano, no existia una
idea de lo que significaba la misma, por lo que al respecto podemos decir, que ésta s¢
gjercia conjuntamente con OTas instituciones, como lo eran la patria potestad, fa adopeion,
la tutela y la curatela. la cual se ha ido modificando de acuerdo al desarrolic que han

tenido dichas instituciones durante la legislacion romana.

Y thidem. p. 120
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De la misma no existe alguna definicién precisa, por lo que podemos decir
que ésta proviene del “latin custos que significa guarda o guardjan y ésta se deriva a su
vez del curtos, forma del verbo curare que quiere decir cutdar. Es por lo tanto la acecion y

el efecto de custodiar o sea guardar con cuidado alguna cosa”. (16)

En el Derecho Romano tuvo dos acepciones: en Derecho Penal y en
Derecho Civil. En este altimo significé una clase especial de diligencia que debia aplicar
el deudor de cuidar la cosa debida como un bonus pater familias. En general esa clase
especial de diligencia debia emplearse en todo caso en el cuidado de una cosa ajena a fin
de conservarla v vigilar de tal manera que no pudiera perderse. o ser robada o usucapida

por terceros.

La obligacion de la custodia ha surgido desde el Derecho Romano de las
mas variadas relactones juridicas y especialmente de cualquiera de los contratos por los
cuales se entraba a la tenencia de alguna cosa ajena, pues por el principio de custodiam
praestare. ¢l deudor respondia por la pérdida o detrimentos de la cosa ocurridos por su

dolo o culpa.

Si bien es cierto que la palabra custodia tiene en sus origenes una aplicacion
distinta. también es cierto que existen puntos de contacto que nos permitiran establecer su
practica efectiva en el Derecho de Familia. La diferencia esencial es que en la presente
tesis, la custodia connota una relacidn que se genera exclusivamente entre personas y no
Jas de una persona con una cosa, excluyéndose totalmente a esta Gltima por no ser el tema

a tratar.

T Jpstimuto de Investigaciones Juridicas “Diccionarip_Juridico Mesicano”. Tomo Il la. Ed Edit
UNAM. Meéxico. 1983 p 383




Por otro lado. y en cuainto a esta institucion Ia podemos relacionar en ambos
tasos. pnmero. la custodia del menor que esta al lado de la persona que deba ejercerla. v
en segundo lugar. a una cosa dada en depésito. la esencia radica en los dos casos. en que
se deben de realizar todos los actos necesarios con especial diligencia para conservar el

bren v en el otro caso a procurar el sano desarrollo y cuidado de los menores.

Concluiinos que la custodia en el Derecho Romano se ejercia conjuntamente
con la patria potestad. ya que la misma no estaba contemplada en forma separada comao lo
era la patria potestad. El padre quien era el que estaba al frente de la familia. €ste tenia la
guarda o custodia de los menores, quienes salamente podian salir de la potestad del pater

cuando crdenaba matarlos por algun ilicito que cometieran o los manumitiera a un tercero.

B - La pama potestad en ¢l Derecho Francés

Por lo que se refiere a la institucion de la patria potestad en el Derecho
Frances. explicaremos que con el surgimiento del Codigo de Napoleén. a regulacion de la
patria potestad vino a traer un mayor beneficio a los hijos que estaban sujetos a la
potestad de los padres. en principio eran ellos quienes Ja ejercian confuntamente en virtud
def matrimonio. principalmente el padre v sélo en casos excepcionales la madre Ia gjercia
cuatdo su conyuge caia en estado de incapacidad. va sea por ausencia. o bien. por la
muerte del mismo. Ademas de que la legislacion francesa descarté por conpleta ese

sentido de otorgar provechos para la persona que la ejercia.

La patria potestad la encontramos regulada en los articulos 371 a 378 del
Codigo Frances. de esta manera en su articulo 371 dispone que: “Los hijos en cualquier

edad deben honrar v respetar a sus ascendientes™. De este precepto, podemos dectr que su
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contenido es de caracter moral, cuyo objeto radica fundamentalmente en que cuando el
hijo por el sélo hecho de que alcance la mayoria de edad, éste no se libera definitivamente

de sus deberes para con sus padres.

En cuanto al articulo 372 que dispone: “El hijo permanece bajo la custodia
de sus padres hasta que sea mayor de edad o se emancipe”. Este dispositivo indica dos
formas para que el hijo quede totalmente fuera de la custodia de sus padres, siendo el
primero de ellos que el hijo alcance la mayoria de edad, y en el segundo caso, cuando

coniraiga matrimonio siendo menor de edad, es decir, cuando se emancipe.

De igual forma el articulo 373 indica que: “El padre solo ejercera esa
autoridad durante el matrimonio y dentro de €l, y solo este poder paterno pasa a la madre
-ut los casos de disolucion matrimonial por divorcio a causa culpable del marido o por
ausencia o incapacidad fisica o la legal del mismo y desde [uego la muerte del padre"‘,
Como se puede ver en este precepto, la patria potestad la ejercen los padres, siendo el
padre el primero de ellos en ejercerla mientras dure el matrimonto, y solo cuando por
disolucién del matrimonio la ejercera la madre. “En efecto, aunque esta potestad es comun

a ambos padres. es delegada de una manera exclusiva al padre: Solamente el padre ejerce

esta autoridad durante el matrimonio™. (17}

En el ejercicio de los derechos que nacen de la patria potestad. segin el
Codigo Francés. impone correlativamente deberes, como es el caso de los alimentos,
educacién vy administracion de bienes de los hijos; asi como también derechos,
fundamentalmente el de guarda que se traduce en la obligacion de educacion y direccion:

en cuanto a los deberes a que nos referimos en un principio es conveniente indicar los que

77 PLANIOL. Marcel v RIPERT Georges. " Tratado Elemental de Derecho Civil". Introduccion. Familia,
Matrimonio. Tr. José M. Cajica la. Ed Editorial Cardenas. México, 1983 p. 2335,




el texto de la ley menciona en su articulo 385. que a la letra dice: "Los padres estan
obligados a pagar la alimentacion. manteniniento v educacion de los hijos™. mismos que

se clasifican de {a siguiente manera:

a.- El derecho de guarda y correccion.

b.- El derecho de usufructo legal

¢ - El derecho de consentir en el magimonio del hijo.

d - El derecho de manciparlo.

¢ - El derecho de cansentir en adopeion de otra persona.

f.- El derecho de adminisrar su patrimonio.

Como se puede ver anteriormente. existen mas deberes que derechos por
parte de los padres. como ejemplo de este vltimo podemos mencionar el derecho de
usufructo que tienen los padres cuande tienen la administracion legal de los bienes del
menar. en cuanto a los deberes. stempre tienen que cumplir los padres con la obligacion
de cuidar v corregrr de la persona del menor. de otorgar su consentimiento cuando sus

hijos pretendan contraer matrimonio. etcétera,

Por 1o que toca a las fuentes de la patria potestad en ¢! Derecha Frances. al
igual que en el Derecho Romano. las encontramos en el matrimonio. ta adopcion v 1a
legitimacton. de las gue no entramos al analisis de las mismas por haberse estudiado en el

derecho romano.

Ahora bien. en cuanto a la regulacion de los bienes. al padre se le otorgaban
derechos de usufructo sobre fos bienes del hijo. pero con algunas restricciones. como es el
caso de que si éste realizaba actos de domminio sobre los bienes de su hijo, tenia que contar
previamente con un permiso que le fuera otorgado por ¢l Tribunal. cuya finalidad era la de

proteger tos bienes adquiridos por su hijo con motivo de su trabajo. ya sea por legados o



donactones. puesto que en este altimo caso el donante tenia el derecho de prohibir que al
padre no se le concediera el derecho de usufructo sobre tales bienes. Ademas podemos
senalar que si el padre era el que diera causa para divorciarse. o en su caso no ejerciera la
patia potestad. asi como la muerte de éste. eran motivos suficientes para que termimara

por completo el usufructo de esos bicnes,

A pnnetpie de este tema. se ha dicho gue eb Derecho Francés nos da un
marcado cambio con respecto al Derecho Romano. va que la mstitucion de la patria
potestad se establece como un derecho protector para los hijos. tanto para su persona
como para sus bienes. no tomando en cuenta la idea con la que se vemia desenvolviendo

cse caracter despdtico con que se revistiod al pater en perjuicio de los menores.

Como podemos ver de lo expuesto anteriormente. la legislacion francesa
tve desde sus inicios esa idea protectora de los hijos. ademas de que el ejercicio
correspondia a ambos padres tanto en la persona como ¢n los bienes del menor. a lo que
comparamos con la legislacion romana. existiendo ente eflas una notorta diferencia que
las separa grandemente. a lo que podemos decir que. a principios ta legislacion remana no
tenia una concepcton clara de lo que significaba la proteccion de los hijos. por lo que a
traves de su evolucion logrd equipararse con el Codigo Frances. cuva finalidad era la de
otorgar mavores beneficios a los ljos v dejar atrds esa 1dea rigorista con la que se investia

al pater paia el ejercicio de la patria potestad en perpuicio de los que estaban sujetos a ella

(.- La custodia en el Codigo Francés

Por lo que respecta a esta mstrtucion en el Derecho Francés, al igual que en

el Derecho Romano. no se contaba con una reglamentacion especifica de la custodia. va



que fos legisladores no contaban con un concepto de lo que la misma podia ofrecer en el
campo Juridico. pero a esta la encontramos dentro de diversas instituciones come lo son la
patria potestad. la adopcion. tutela. curatela v la legitimacion: pues la misma no esta
regulada en forma separada como las otras figuras juridicas que tienen un capitulo
especial. va que en este caso la custodia la podemos estudiar conjuntamente con la patra
potestad. al decir anteriormente que los padres tienen la obligacion de cuidar a sus hijos,
misma que la podemos traducir en dos facultades: siendo estas: la guarda y la correccion

del jo

En cuanto al objeto de la guarda. ésta consiste en que el menot debe de
habitar en la misma casa de sus padres. pero para el caso de que este se negare. su padre
tiene el derecho de hacerlo regresar para que cohabite con ellos mediante el uso de la
fuerza publica. Pera Unicamente et hijo lo podra hacer cuando sea mayor de veinte anos v
este dado de alta en ¢} ejército “La guarda de Jos hijos no solo es un derecho para losg
padres: al mismo tiempo es para eilos una obligacton de la que en principio ne pueden

liberarse™. (i%)

Ademas de la puarda que se Jes confia a los padres, también tienen la
pbligacion de vigttarlo: es decir. de cuidarlo. de dirigir sus acciones v de estar pendientes
de su desenvolvimiento moral: stuaciones que se traducen al tgual que en la guarda. en
derechos v obligaciones que tienen los padres para con sus jos: como ejemplo de ello.
podemos dectr que 1os padies pueden examinar e nterceptar la comvespondencia de 1os

hijos

W PLANIGL, Marcel v RIPERT. Georges_op ai_p. 263,
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Por lo que toca al derecho de correccion. ésta derva del cuidada. v de la
educacion del hijo: situaciones de las que estan encargados tos padres de otorgarles ta
instruccion primaria v de emplear castgos corporales. pero existe una hmitante en cuanto
a este derecho. pues al padre no se le permitia realizar malos fratamientos que
comptometieran ia salud del hijo. segin lo disponia el € ddigo Penal Francés. al reprumir
los afentados v violencias cometidas en contra de los hijos. “El cuidado de dingir la
educacion del hyo. de normar su conducta. de formar su caracter e ideas, es la parte
esencial de la mision que los padres deben satisfacer. Graves cuestiones deben resolverse:

la religion que se dara al hijo. la carrera para la que se le preparard. efcetera’. (19}

De lo anterior cabe aclarar que la guarda de los hijos no solo es un derecho
para los padres. va que al mismo tiempo implica para ellos una obligacion de la que no
pueden liberarse. en virtud de que el menor no tiene esa capacidad de querer v poder
entender de las cosas que lo rodean. situaciones que tomo en consideracion la legislacion
francesa para otorgar mayvores beneficios a los menores. por lo que se ve claramente que
¢l ejercicto de fa custodia se cjercitaba conjuntamente con la patria potestad. al no haber

una reglamentacion especifica v clara de lo que era la misma.

D - La patria potestad v custodia en el Derecho Mexicano

| - Codigo Uil de 1870

En cuanto a muestra legistacion civil que vegula a la pamia potestad.

" hadem. p. 207
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podemos decir que el Codigo Civil de 1870 vine a devogar toda disposicion que reguiara
todo 1o relacionado con el ejercicio de la patria potestad. quedando regulada en el Titulo

Octavo v subdividido en tres capitulos.

Las fuenies mis cercanas que sirvieron de fundamento para gue los
legisladores mexicanos crearan nuestro Codigo Civil. fueron los Codigos Francés voel
Espanol. principalmente. Este Codigo surge. por proyecto del Codigo Civil de 1839,
creado en ese entonces por Justo Sierra. mismo que fue aprobado y publicado en 1861,
basadoe también en el provecto del Codigo Crvil Espafol. al igual que tuvo como base el
Codigo Francés de 1804, En este Codigo de 1870. también regula lo concerniente a |
guarda v proteceion del menor. dentro de las mstituciones de la patria potestad. tutela v
curatela. aan cuando su contenido no fue bastante para alcanzar las finalidades de puarda.

proteceron v detensa del menor,

Para tal efecto dispone dicha legislacion en su articulado en cuanto a la
patria potestad en su Titulo Octavo. capiio primero de este codigo. en su articulo 389
“Todos los Mjos cualesquiera que sea su estado. edad v condicion. deben honrar v

respetar a sus padres v demas ascendientes”

El articulo 390 indica que: “Los hijos menores de edad no emancipados.

estan bajo la patria potestad. nentras exista alguno de los ascendientes™

ET articulo 391 establece: “[a patria potestad se ejerce sobre la persona v

bienes de los hijos legitimos y de los naturales legitimados o reconocidos”

Elanticulo 392 dispone que: “La patria potestad se ejerce:

[- Por el padre.



ll.- Por la madre.

[11.- Por el abuelo paterno.

1V - Por la abuelo materno.
V.- Por la abuela paterna.

\1.- Por la abuela materna™.

Por lo antes expuesto. podemos considerar que del contemido del Codigo
Francés se desprende que 1gualmente se plasma por principio. una norma moral de los
hijos para con los padres v aGn mas con los ascendientes del hijo: v por otro lado indica
que la patria potestad debe ser ejercida sobre hijos legitimos o legitimados al igual que los

menores de edad v no emancipados.

Por tltimo. conterapla este Codigo que ne solo son los padres unicamente
quienes puedan ejercer la patna potestad del menor. como lo hace ¢l Codigo Francés. sino
que ademas son los abuelos paternos, (anto como los maternos quiénes también conservan
ese derecho que la ley les impuso. “La patria potestad se limita a su ejercicio por el padie.
a falta de ¢ste. la madre. ¢l abuelo paterno, etc: situacion que nos permite ver con mas

claridad la poca significacion de la muer en el Codigo Cnal de 18707 i2m

“En otro aspecto. la primera legisiacion Civil del Distrito Federal no se
contentd con ese paso. sino gque dando otro. ampho la patria potestad  a los abuelos v
abuelas. Contra los primeros. sélo podia alegarse la edad. pero como se les concede ia
facultad de renunciar a la patria potestad. es prudente creer que el abuelo gue ya no se
considere capaz de ejercer aquel derecho. renunciara en bien de sus descendientes.

Respecto de Jas abuelas tambre - operan las mismas razones que respecto de la madre v

SCUTRON FUENTEVIAA Juban “Une gy el Derecho Famliar ™. 3a. Ed Edit. Promocrones
Swrndicus v Uifturales, Mexico, {987 p 94,




concurten fas mismas circunstancias que en los abuelos™. 21

El articulo 393. establece que solo por muerte. interdiccion o ausencia del
lNamado preferente. entrara al ejercicio de la patria potestad el que siga en el orden

establecido por la lev.

Esta disposicion también era aplicable en los casos de renuncia, de acuerdo

con el articulo 424 de la misma ley en comento.

Por 1o gue se vefiere a los efectos de la patria potestad en cuanto a la persona
del hijo. nos comenta el articulo 394. que en tanto el hijo estuviera sujeto a la patna
potestad. este no podia dejar la casa del que la ejerce. sin permiso de €ste o un decreto de

alguna autoridad competente.

El articulo 395 concibe que. al que tiene a su hijo bajo su patria potestad.

incumbe ta oblicacion de educarlo convenientemente.

De este articulo se desprende. fundamentalmente la obligacion que tienen
las padres de cumplir con los deberes gue les impone la patria patestad. mismas que se
traducen en el cuidado. vigilancia. alimentos v educacion de los htjos. para que estos a su

vez cuenten con una mejor preparacion para podet afvontar los problemas de la vida.

Para ahondar sobre este punto. el articulo 396 establece que los padres estan

facultados para corregir v castigar a sus hijos mesuradamente

Fn cuanto a Ja facultad de corregir a sus hitos, este precepto mndica gque

Mexico, 1988 p 524



debe ser en forma templada v mesurada. mas aan que las autoridades deberian auxiliarlos
de una manera prudente. cuando este haya sido requertdo por el que tenga a su cargo la
patia potestad “Los hijos tienen que mantener la reverencia debida a aquellas personas
de quienes recibieron el ser. A la vez éstas tienen la obligacion de educar a sus hijos
comenientemente. para lo cual gozan de la facultad de carregirlos v castigarlos con

templanza v mesura” (2

Ahora bien. pasaremos al estudio de los articulos que regulan los efectos de
la pawia potestad sobre los bienes de los hijos. para esto clasificaremos a los bienes que

adquiere ef hijo por distintos modos. a saber:

a - Bienes donados por el padre.

b - Bienes donados por la madre o por tos abuelos.

¢ - Bienes debrdos al don de la fortuna,

d - Bienes donados por parientes colaterales o extrafios, 3

¢ - Bienes adquiridos por trabajo henesto.

A todos estos bienes les corresponde a los padres su administracion y
usufructo. a excepeion del primero v oltimo. va que en el primero de ellos el padre tiene
que designar la parte que le corresponde al hijo para su uso. v para el caso de que no lo
ciere en estos terminos, al hijo le correspondera la mitad. puesto que es el titular de
dichos bienest en cuanto al winmo de los bienes adquiridos por el hijo por su trabajo. a
este le corresponde totalmente la admimstracion sobre dichos bienes. por que se le
constdera emancipado respecto a esos bienes que ¢l obtiene. segin los disponen los

articulos 401, 402 v 406 de dicho ordenamiento.

= Jhuden p. 52



Por Yo que se refiere a los bienes del menor. este ordenamiento hace una
separacien dividiéndolos. precisando claramente a quién comresponden los frutos v la
administracion sobre tales bienes. estableciéndose gue en fa mayoria de los casos se
compartia por igual entre el hijo y el padre. ain cuando este Gitime tenia ta administracion

total. v el hijo adquiria los frutos que de ¢stos surgleran.

Por lo que toca a los bienes que adquiria el hijo por trabaje honesto
correspondia unicamente a ¢l tanto la propiedad como la admuinistracion v los frutos.

excluyendose totalmente al padre sobre tales beneficios.

De lo anteriormente anotado. podemos decir que la regulacion que da este
Cadigo. en cuanto a esta institucion. su esencia radica fundamentalmente en dar un
enfoque de proteccion al menor, pero que desafortunadamente no cumple totalmente con
su cometido. va que en €l hubo muchas lagunas de las que posteriormente trataron de set
subsanadas v correpdas por otvas leyes. de las que a continuacion pasaremaos a su estudio
en los puntos siguientes. esto con Ya unica finalidad de evitar la repetician de 1deas por lo

que a esla legislacion se refiere

2 - Codigo Cvil de 1884

En cuanto a este Codigo. el legislador tratd de dar una mejor regulacion en
cuanto al ejercicio de la patria potestad. pero realmente sus aportaciones fueron minimas
en su contenido. en comparacion con el anterior Codigo Civil. por lo que para su estudio

Abordaremos unicamente a los articulos que sufrieron modificaciones.

Por 1o tanto. e} articulo 375 hace una separacién de los bienes del hyo en
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sels clases

a~ Bienes que proceden de donacion del padre.

b.- Bienes que proceden de herencia o legado del padre.

¢.- Bienes que proceden de donacion, herencia o legado de la madre.
o de tos abuelos. aun cuando aquella o alguno de éstos esté ejerciendo la patria potestad:

d- Bienes que proceden de donacion, o legado de los parientes
colaterales o personas extrafas. aunque estos y los de tercera clase le hayan donado en
consideracion al padre:

¢ - Bienes debidos a don de la fortuna. v

f - Biengs que el hijo adquiere por trabajo honesto. sea cual fuere.

Del analisis de este articulo. en comparacion con el articulo 400 del Cadigo
de 1870, anicamente se adicioné a los bienes que sutgen de herencia o legado del padre. v
en cuanto a las incisos ¢. v d. solamente se agregaron los vocablos herencia v lepado.

quedando 1znatmente los demas tipos de bienes.

También se modificd lo relacionado con [a administracion y asufructo de los
bienes del htjo. guedando de la siguiente manera: los bicnes de los incisos by d. del
articulo 375, unicamente le corresponderan a los padres la administracion v la mitad del
wsufructo. mas ne ast al padre como lo preveia el anterior Codigo. en donde a este se le

otorgaba tales derechos

En cuanto al articulo 410 del Codigo de 1870, establece las causas de

extincion al derecho de usufructo del padre:

1.- Por emancipacion o mayoria del hijo.

11.- Cuando Ja madre pasa a segundas nupcias. y
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1l - Por renuncia hecha a favor del hijo. considerada como donacion.

\v' del analisis del articulo 383 de este ordenamiento. esta de acuerde con la
primera v tercera fraceion. pero no asi en la segunda. va que en esta se plasma la pérdida

de la patria potestad poy parte de la madre.

De lo anotado anteriormente. con respecto a las minimas modificaciones que
se hicieron a este codigo en lo relativo al ejercicio de la patria potestad y de la custodia.
ne encontramos otras de naturaleza sustancial que havan aportado mayores beneficios a
los menores. por lo que podemos ver. esta regulacion gue se dio en el Codigo de 1884 no
fue muy relevante. stendo muy poca la aportacion en su contenido. lo que trajo como
consecuencia la creacion de mas leves que aportaran mejores benefictos a la famiha.
principalmenie o los menoies. para gue complementaran en su totahdad todo e
relacionado con ¢l ejercicio de la patria potestad v asi poder tapar esas lagunas que aun
existian en esta fegislacion v dar nuevos enfoques v puntos de vista en las sigurentes

Jegislactones para regular todo lo refacionade con esta msttucion.

3 - Lev de Relaciones Familiares de 1917

Esta tev derogo entre otros. al Titulo Octavo Capitulos 1. 11. 111 del Codige
Cinil de 1884 cuya idea fundamentalmente consistia en organizar a la famiha. esta
Jegistacion al tratar de regular lo relativo al ejercicio de la pawria potestad en sus articulos
238 al 261 considero que va no tenia sentido alguno en beneficiar ai padre. estableciendo
una marcada pauta al considerar los mismos derechos. tanto para la mujer como para el
hombre. al decir que en cuanto al ejercicio de la patria potestad. ésta la debian de gjercerla

conjuntamente ambos padres y que a falta de éstos la ejercerian el abuelo vy la abuela. v



Que €N Ningin caso se fenia que omitir a la madre. en virtud de que ella es la indicada \ la
mejor que conoce los sentimientos de sus hijos. bastando con esto para que no s¢ le

privara de tal devecho.

Por 1o que toca a la regulacion de los bienes del menar. anuld por completo
esa division que establecian los anteriores Codigos, pues tenia la 1dea de que los pecuhos
que implantd el Derecho Romano beneficiaban siempre al padre. por lo que tomo en
consideracion que los bienes del menor fueran administrades por los ascendientes que
ejercieran la patria potestad. otorgandoles el derecho a disfrutar de la mitad del usufructo

sobre tales bienes. dnidida entre ellos como una compensacién a tan difici} labor.

Pero. para entrar al estudio de la patria potestad en esta Ley. unmcamente nos
reteriremos a los articulos que sufrieron modificaciones. puesto que ya fueron analizados
en los anteriores Cadigos. en virtud de que son copia origimal de las que tomo en cuenta
esta nueva lev para regular lo refativo a la patria potestad de los menores. aunque cambié

totalmente la numeracion de éstos dispositivos.

Par io fanto. el articulo 239 establece: ~Los hijos menores de edad no
emancipados. estan bajo la patria potestad mientras exista alguno de los ascendientes a

quienes corresponda aquélla. segun Ja lev™.

Este precepto. senala una de las causas de terminacion del ejercicio de la
patnia potestad en favor de tos hijos menores. cuando éstos contrajeran matrimonio. pues a
&stos se les considera emancipados. motivo por el cual. los padres no podian ejercer la

patria potestad sobre ellos.

En cuanto al articulo 240. unicamente prevé la igualdad que debe de

prevalecer entre los hijos. independientemente de que los padres sean o no casados. 0



adopten a un menor

Por lo que toca a los articulos 241 v 242 de dicho ordenamiento. establece
que la patria potestad se debe de ejercitar ordenadamente. es decir. primero los padres v a
falta de ellos los abuelos paternos. o en su caso los abuelos maternos. finalmente: pero si
lNegare a faltar alguno de ellos. continuara ejerciendo ese derecho la persona que le siga

sucesiyamente.

Los articulos 243 v 244 conciben obligaciones. tanto al hijo como a los
“padres. va que en el primer caso el menor no debe de abandonar sin permiso de sus padres
Ja casa en donde habita o por decreto de la autoridad: v en ¢l segundo supuesto. la

abligavion que tienen tos padres de corregir. educar v vigilar a sus hyjos.

] artiento 243 deja abierta la disponibihdad que tiene Ta autoridad de dejar
a tavor de los padies. la faculiad de acudir ante ellos. para €l caso de que exista algun
conflicto relacionade con ¢l gjercicio de la patria potestad v demas deberes que tienen

impuestos sobre los menoeres. siempre que se le ponga de conocimmento de tales hechos.

E] articulo 246 indica una de las prohibiciones que nienen los menores de
edad. ¢l de comparecer ante las autondades cuando sean partes €N un JUIC1o. asi como
realizar cualquier acto mediante ¢l cual gueden obligados frente a terceros. sm previo

consentimiento de los padres o quienes ejerzan la patria potestad sobre el menor.

Ahora bien. en cuanto a la regulacion de los bienes. indica en su articulo
247 que: “Los que ejercen la patna potestad son los legitimos representantes de los que
estan bajo de ella v tienen la admmistracion legal de los bienes que les pertenecen.
conforme a la prescripeidn de la ley. “En materia patrimonial se dispone que los que

ejercen la patna potestad son los legitimos representantes de los que estan bajo de ella.



teniendo la administracion legal de los bienes que les pertenecen” (23)

De lo anterior. podemos decir que las personas obhigadas v que conforme a
la lev ejerzan la patria potestad se les considerard como los legitimos representantes de los
menores v que ellos tienen la obligacion de administrar los bienes que adquiera el menor.
asi como tambien tienen el derecho de gozar del usufructo de tales bienes. hasta que el

hijo sea mavor de edad.

E] articulo 248 en velacion con ¢l 241 de dicha ley. establece que las
personas que ejercen la patria potestad sobre el menor. siempre tendran la obligacion de
consultar con sus respectivos consortes. cuando realicen algan negocio tendiente a la
administracion de los bienes, debiendo contar previamente con el consentimiento de este.
o cuando exista conflicto debera acudir ante la autorsdad competente para llevar a cabo
dicho acto en favor del menor. “Cuando se ejercite conjuntamente por el padre v la madre.
o por el abuelo v la abuela. el administrador de los bienes sera el padre o el abuelo. peio
consultara et tedos 1as Negocios a su consorte. v IEqUETITA SU CONSENTIMIENto exXpreso para

Jos actos mas importantes de la administracion™. (24)

Por lo que toca a los articulos 252, 257 v 258, ¢l legislador establecio una
vez mas otra prohibicion. al decir que los que ejercen la patria potestad. no deben de
gravar v enajenar los bienes del menor. va sean muebles o mmuebles en perjuicio de este,
pro 1o podran hacer siempre v cuando sea de notona necesidad y utilidad para &l menor.
debrendo contar de antemano con la autorizacion del juez. para que éste vigile el objeto al
que se destina. tomando medidas necesanas para ¢l aseguramiento sobre los bienes

cuando tenga noticia de la mala administracion. dichas medidas las tomara en cuenta

T dbudep po 330
I Jhadenn o 530



cuando 1o haza saber la persona que ejerce la patria potestad o el propio menor cuando

tenga la edad de catorce anos.

Por lo que se refiere a las causas de extincion de la patria potestad. la
encontramos regulada en el articulo 239 que establece:

| - Por la mueite de quien la ejerce. sino hay otra persona en quien recalga.

11.- Por la mayor edad del hijo. y

111 - Por la emancipacion en los términos del articulo 475.

Pot lo que toca a los articulos 260y 261, indican como causas de la pérdida
de este derecho. cuando el que ta ejerce es condenado exprésamente por pena que mporte
la perdida de la patria potestad. o para el caso de que se maltraten con excesiva severidad
a los menores. o bien cuando se les mduzea a realizar conductas inmorales: pues en estos
casos cuando legae [a noticia a los tbunales. estos pueden privar a quienes gjerzan esc

derecho.

De 1o antevior consideramos que esta legislacion. tiende a dar un nuevo
enfoque v evolucion a nuesira legislacion en materia familiar. ¢reando un concepto amplio
sobre esta institucion de ta patna potestad. imponiendo derechas v obligactones no solo a
quienes o encucntran sujetos a ella. sine también a guienes la ejercen. e inclusa
mpontendo sanciones a aquetlos que abusando del ejercicio de esta institucion.

maltrataran o indujeran a quienes se encuentran sujetos a la nmsma.

E.- La patna potestad v custodia de hijos nacidos fuera de matnmonio

En cuanto a este tema. trataremos de abordar la regulacion que ha dado



nuestro derecho al ejercicio de la patria potestad de menores nacidos fuera de matrimonio.
podemos decir ¢n principio en cuanto a ¢stos menores que los colocan en un plano de
desivualdad con respecto a los nacidos dentro de matrinonio. ya que a éstos se les
otorgaban mejores derechos que a los nacidos fuera de matrimonio. a lo que fmalmente
nuestra legislacion les otorga los mismos derechos tanto a los hijos de matrimonio como a
los extramatrimoniales. dejando atras esa idea de discriminacion que se hacia en contra de

Jos que no tenian cutpa alguna de nacer fuera de matrimonio.

1 - Cadigo Civil de 1870

De lo expuesto anterionmente.  este Cédigo contempla v da diversos
conceplos a los hijos. va sea desienandolos legitimos a los nacidos dentro de matrimonio
v naturaies a los que nacian fuera de matrimonio. v por ultimo llamo espurios a los hijos

que nacian de mujer soltera. es decir. de padre desconocido

En cuanto a la legitimacion de los nacidos fuera de matrimonio. también fue
regulada por este Codigo. diciendo que en caso de subsecuente mMatrmonio o si gste se
anulaba posieriormente. la legitimacion subsistia. puesto que se consideraba que existia
puena fe por parte de los confraventes v esta surtia sus efectos legales en cuanto a los
hijos que hubieran nacido. por lo que toca a los hijos nacidos por adulterio o por relacion
incestuosa. sepun este Codigo. perdian los derechos que habian adqurido por la
]egmmac‘i(‘m. al igual que a Jos hijos espurios. también tenian derecho a heredar

antcamente

Ahora bien. de los derechos que les son otorgados a los menores ilegitimos

no son preponderantes. va que esta legislacion solo establecio prohibiciones. como



-
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ejemplo podemos mencionar que no se permitia la investigacion de la patermdad. excepto
en Yos casos de rapto. violacion o cuando el hijo se encontraba en posesién de estado de

hijo.

2 - Codigo Civil de 1884

Este Codige otorgd mayores beneficios a los hijos legitimos. anulando por
completo esas distinciones que venia utilizando el antenor Codigo. de hacer la separacion
de hijes legitimos v naturales. va que para esta legislacion existia imposibilidad por parte
de los naturales el de poder reclamar alimentos o de hevedar a sus padres. en virtud de que
el Codige de 1870 profubio rotundamente la investigacion de la paternidad. ya que esto se
reflejaba en la imposibitidad de que Tos hijos naturales llevaran el nombre de sus padres.
por esta razon ¢ste Codigo dio un marcado cambio a beneficie de los hpos Namados
naturales. al permitirles la libre testamentificacion para que pudieran ser reconocidos v a
jos espurios se les concedio el derecho a ser reconocidos por sus padres. Situaciones que
sirvieron de base para los menores. principalmente a la famiha. logrando con gsto nuevos

cambios en mmateria familar

3.- Ley de Relaciones Familiares de 1917

En cuanto a la regulacion de la patria potestad de los menores nacidos fuera
de marrimonio. como se dijo anteriormente. su CTeacion vino a fraer mejores beneficios a
la familia. principalinente a los hijos. de cuyo contenido se hablo en paginas anteriores:

razon por Ja cual resulta innecesario repetir los articulos antes analizados. puesto que las



moddicaciones que se hicieron fueron con ¢l fin de no otorgar beneficios al padre. sino
imporiendo sanciones a los que no ejercieran debidamente ese derecho en favor de los

hijos nacidos fuera de matrimonio.

4 - Codigo Cvil de 1928

Por dltimo v por bo que toca a nuestra legislacion vigente. dio un marcado
“cambio o favor de los hijos especialmente a los hijos naturates. borrando por completo esa
distincion que se daba a los hijos en las legislaciones anteriores. clasificandolos en dos
formas. que son 10s hijos legitimos v los nacidos fuera de matrimonio. a los cuales se les
concedteron los mismos derechos v obligaciones sin ninguna limitacién, es decir. que les
derechos otorgados a los padres que tuvieran hijos sin estar previamente casados. tenian
va el derecho de reconocer voluntariamente a sus hijos. ast como tambien se les permitio a
los naturales la imestgacion de la patermdad. “Otra aportacion valosa fue la
cquiparacion de los hijos habidos fuera de matrimonio v los llamados legitimos. Se
procurd darles los mismos derechos. calificando. diriamas nosotros a los padres de

legitimos v ne a ios hijos™ (2%)

Ahora bien. de lo narrado anteriormente podemos hacer notar. como
lentamente se fue dando esa modificacion en faver de los hiyos que nacian fuera de
matrimenio. desde el Cadigo de 1870 que no otorgd beneficios. sino prohibictones hacia
esta clase de hijos: hasta el total cambio que marcd nuestra legislacion vigente al estar en

favor de los hijos nacidos fuera de matrimonto.

FGETIRON FUENTEVILA, Dl up_cn po 11O



Al anahzar esta Ley. hemos concluido nuestro primer capitulo del presente
trabajo. por fo que anahzaremos la patria potestad en nuestro Derecho Civil vigente dentro
del siguiente capitulo. pero no sin antes sefialar que lo anotado anteriormente es solo una
parte de fo que es la patria potestad en sus diferentes épocas v legislaciones, en vin e
que existe una basta nformacion por lo que al tema se refiere. motivo por el cual no fue
posible plasmaria en su totalidad. va que seria interminable el dar una explicacion general

de lo que es la pama potestad.



CAPITLLO I

ASPECTOS GENERALES DE LA PATRIA POTESTAD Y DE LA CLSTODIA

A - Definicion de patria potestad

Nuestra legislacion vigente no nos da una definicion exacta de lo que ¢s la
patria potestad. pero de su articulado se desprenden diversas interpretaciones que dan
varios tratadistas para explicaria. pero antes de definirla. podemos decir primeramente que
esta stitucion proviene del “latin parraes. g, wm. 1o relativo al padre. v poiestas,

potestad™. (2@

Fsta institucion la encontramos regulada dentro del derccho de familia. cuva
esencia radica fundamentalmente en otorgar derechos y obligaciones en forma reciproca
para guienes la ¢jercen v para quienes estan bajo de ella. situaciones que tomaron en

consideracion diversos doctriarios para defimirla. como lo son:

Rafael de Pina la define como “El conjunto de facultades que supone
deberes conteridos a quienes ejercen en relacion a las personas v bienes de los sujetas a

ella. con el objeto de salvaguardarlas en la medida necesaria . (271

La opnion que nos da este autor. nos parece mas bien un concepto de lo que
es dicha mstitucion. por lo que se considera mcompleta. va que de su contenido no habla
MOk IBARROLA Ao “Derecho de Punubie . da. Ed Edit Porrwa. Mexico, 1993 podd]

TPINA, Rataed de Elementos_de Derecho Civil Mexicano . Introduccion. Personas. Famifa Tomo 1
P B bt Porrug Mexico, 1995 o 373




de la emancipacion de los menores. de las personas que deben de ejercerla. en conclusion

1o es ld mas apta para poder exphcar dicha institucién.

Por 1o que toca a la maestra Sara Montero Duhalt. la define diciendo que
“Es la mstitucion derivada de la filiacion. que consiste en el conjunto de facultades v
obligaciones que la lev otorga e impone a los ascendientes con respecto a la persona v

bienes de sus descendientes menores de edad”™. (2%)

La anterior definicion. prevé los derechos v obligaciones que deben tener los
padres sobre sus hijos por el sdlo hecho de su concepeidn. pero de 1gual manera que la

anterior se olvida de los hifos menores no emancipados.

El Doctor Galindo Garfias la define como a “La autortdad atrtbuida a los
padres para el cumplimienio del deber de educar v proteger a sus hijos menores de edad.

no emancipados’™ 29

Esta conceptualizacion que realiza este doctrinano nos parece la mas
adecuada. va que en breves hineas. nos exphica que son los progenitores quienes deben
cumplir con las obligaciones que tienen para con sus hijos que no havan contraido
matrunonio. pero cabe aclarar que esta defimcidon hubiera sido mas completa si se hubiera

refertdo a los ascendientes del menor hijo,

La doctrina anahza el contenido juridico de las potestades que encierra la
patria potestad para poder explicar v entender lo que es la misma. por lo que se concluve
que esta institucion debe verse como un conjunto de situaciones juridicas. ne como
NNONTEROD DUHALT. Sura “Devechio de Fanhia ™ g fd Edin. Porrea, México, 1992 p 339

NGALINDO GARFIAS. fgnvcro. “lerecho Covil ™ Pripwr Curso. Parie General  Personas Famib
{3 b Folie Porrua Mexien, 1997 p 648




derechos. simo como potestades que pueden traducirse en el cuidado. alimentacion.
administracion. educacion. de responder civilmente de los danes que causen los menores a
terceras personas. etcétera: situaciones de posibilidad v necesidad que tienen los padres
para con sus menores hijos que no estén emancipados: deberes que se pueden sancionar
conforme a las leves civiles para modificar la autoridad paterna en caso de
meumphmiente de dichos deberes. debiende tomar en cuenta la autoridad judicial a los

demas ascendientes para otargartes el ejercicro de la patria potestad en estas ¢asos.

B - Definicion de custodia

Al tgual que la patna potestad. no esta contemplada su definieion en forma
precisa. va que la misma la encontramos en forma dispersa dentro de diversos articulos de
nuestro Codigo Civil vigente. debido a que no cuenta con una regulacion especifica dentro
de dicha lepislacion. pero existen diversos autores que tratan de definirla. pero antes de
exponer sus ideas. duemos que etimologicamente la palabra custodia “proviene del latin
custos que sigmfica guarda o guardian v ésta a su vez deriva del curtos. forma def verbo
curare. que quiere decir cutdar. Es por lo tanto la accion v el efecto de custodiar o sea

suardar con cudado alguna cosa”. 130

Una vez expresade lo anterior. citemos al maestro Abouhamad Hobaica que
la define de la siguiente manera. en “Lato Sensu se entiende por guarda. etimologicamente
el cuidado. Ya conservacion de la cosa. Trasladada esta concepcion al derecho de familia

adquiere un senudo juridico que es el curdado. direccion y vigilancta de los menores en el

Wopsnndo de favestigaciones Juridicas. ”Diccionarnio Juridico Mexicano”. Tomo 11 lo Fdo Edu
{NAN Moexicn fuxd p 383




Juga escomdo por los padres. en interés del hijo v en mterés publico™. (31

De la anterior definicion podemos decir que la custodia a PIRCIPIos se
referia al cutdado v conservacion de la cosa cuando se dejaba a un tercero como depdsito:
pere como no es el caso en estudio. diremos segln este autor que la custodia es un
derccha que le asiste « los progemitores para conservar al hijo a su lado. en su propio

hogar v el de cuidar. educar y vigilar su persona y nenes.

Ahora bien. la custodia la podemos entender como la posesion fisica v
‘material del menor que Tos padres deben tener para reahzar conjuntamente los derechos v
deberes que Ta patria potestad confiere a los progemiores por el sole hecho de fa
progreacion. deberes que se deben entender como la guarda. cuidado. vigilancia.
cducacion. v alimentacion del menor. situaciones para que surjan €n beneficio del hijo. es
de suma importancia que cste se encuentre al lado de sus padres bajo el mismo techo.
siendo eésta la unica manera para que los padres puedan velar siempre por los intereses del

menot

(" - Naturaleza juridica de 1a patria potestad

Como se dijo anteriommente. la esencta principal de la pamia potestad
consiste fundamentalmente en otorgar derechos v obligaciones en forma reciproca. para
guienes la ejercen v para los que estan bajo de ella. “Respecto del gjercicio conjunto de la

patria potestad. €s el corolario natural del principio de igualdad del marido Vv la mujer.

g ROECHAMAD HOBAICA Chibh “pd hcio Sohre el Derecho de Guarda ' Revista ded Colegro e
Ahagados del Disirne Pederal ARo XX No 112 Anhri-Jumo, 1960 p. 20
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dentro del seno de la famalia™. (32)

Ahora bien. v de lo expuesto en el capitulo anterior podemos decir que la
patna potestad de Jos menores no nace exactamente por la celebracion del matnmenio o
por la unién libre de ios padres. sine mas bien. ésta surge del derecho fundado en la
naturaleza en relacion directa con la procreacion de los hijos. es decir. que ésta surge de
las retaciones patemo filiales existentes entre padres e hijos. independientemente de que
los progenitores havan o no contraido matrimonio. Pero en este altimo caso. los
progenitores que viven juntos. ambos ejerceran conjuntamente esos deberes que les
mipone la patria potestad. de la que nunca ni Jamas podran renunciar untlateralmente a ese
derecho fundado en la naturaleza. va que si asi fuera. se lesionanan los derechos ¢
intereses del menor. No existe ciertamente liberte! del twlar de la patma potestad para
cjercerla o dejar de ejercer ese cargo. Sobre los progenitores recae esa funcion v no estan

en la posibilidad de renunciar a su ejercicio” 23)

Para poder entender lo que es la relacion patemo filial. explicaremos
primeramente qué se debe de entender por filiacion: en lato sensu. se considera como el
vinculo juridico que existe entre los ascendientes ¥ descendientes sm limitacion de yrado.
v por alimo Ta filiacion en estncto sentido es la relacton que existe entre el progenitor v
los hijos Para esto el tratadista Antonio de Ibarrola opina: “Hemos de considerar a la
filiacion como un hecho natural v como un hecho juridico. Como hecho natural existe

siempre en todos los individuos. es siempre wn hijo de padre v madre. no asi

juridicamente. £l derecho necesita asegurarse primeramente de la paternidad o maternidad

para reconocer efectos juridicos al hecho de la procreacion. v la patermidad es dificil de
comprobar (34
R GALINDO GARFIAS fgnacio op at p 674,
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Ahora bien. la naturaleza juridica de la patria potestad se ha hablado mucho
al respecto. va que diversos estudiosos del derecho han considerado que no es correcto se
le denumine “patria potestad” como actualmente se le conoce. en virtud de que como se
desprende del contemndo de nuestra ley. no le da tal categoria de poder o facultad que se le
otorga unicamente al padre. sino mas bien a ambos padres. concluvendo finalmente. que a
la patnia potestad se le debe considerar como una de las funciones basicas que se ejerce
sobre los menores. va sean legitimos o naturales. la cual ha venide evolucionando.
dejando atras ese poder autoritario que 1mpero en Roma. hasta que logré por fin a estar en

favor de fos hijos. previa mtervencion v vigilancia de la agtondad.

Como se dijo. anteriormente. la patria potestad es un cargo de derecho
privado fundado en la naturaleza de las relaciones paterno filiales existentes entre los
padres ¢ hijos. de Jas cuales no se pueden renunciar individualmente. puesto que si asi
fuera. se atentaria en contra del orden plblico v aun mas en perjuicio de los menores:
aunque podemos decir que la nusma puede perderse en los casos que la ley sefiala. pero
no por esta razon se puede dejar de cumphir con los deberes v derechos que la misina

impene a cargo de los progenitores.

La pawia potestad esta conformada por un conjunto de poderes. en el
entendide de que a los padres se les concierne la oblivacion de cumplir con los deberes
que tienen con respecto a los hijos. por esta razon. dentro de la naturaleza juridica de esta
imstitucion encontramos que 1a patria potestad »s un cargo de derecho privado. mismao gue

se ejerce en mnteres publico.

D.- Efectos juridicos de la patria potestad
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En cuanto a este punto diremos que se encuentran debidamente regulados en
suarticulo 395 del Codige Civil para el Estado de Mexico. que dice de la sigutente
manera: “La patria potestad se ejerce sobre la persona v los bienes de los hijos. Su
cjereicio queda sujeto. en cuanto a la guarda y educacion de los menores. a las
modahdades que le impriman las resoluciones que se dicten de acuerdo con las leves

especiales sobre prevision social en el Estado™.

Ademas comprende derechos v en su mayoria deberes que se traducen en la
guarda. educacion. representacion. vigilancia. asistencia. etcétera: que estan debidamente

regulados en dicho ordenamiento,

Por esta razon. micialmente explicaremos los efectos de la patria potestad
respecto a la persona de los hijos menores, excluvendo a los que son mavores de edad v a

los emancipados. por no ser el tema en estudio

Al respecto dispone ¢l articulo 393 del Codigo Civil del Estado de Meéxico
que; “Los hijos cualesquicra que sea su estado. edad v condicion. deben honrar v respetar

a sus padres v demias ascendientes™

Este deber tiene su base fundamentatmente en la moral. 1a que siempre debe
estar presente en las relaciones paterno filiales, Por esta razon. la familia como célula
basica de la sociedad requiere forzosamente que las relaciones entre sus miembros
descansen sobre un principio de respeto v consideraciones mutuas. independientemente de
la edad qu tengan los menores. pues éstos deben en cualquier momento de respetar v
honrar a sus padres v demas ascendientes. aunque esta obligacion impuesta a los hijos por
este preceplo. no se acaba por la mayor edad de estos, ya que siempre tendran en lo futuro
¢l deber de obediencia para con sus ascendientes. quienes ejercen la autoridad paterna

sobre los hitos,




Cabe aclarar que este preceple Unicamente se refiere a la obligacion que
tenen los hijos para respetar a sus ascendientes. omitiendo por completo que fambién son
los ascendientes quienes tienen el mismo deber que los menores hijos. ya que las
relaciones entre ellos debe de imperar el respeto y consideraciones mutuas. tal v como lo
preve el articulo 411 del Codigo Civil del Distrito Federal reformado. publicado en el

Diario Oficial de la Federacion el 30 de diciembre de 1997

“En el complejo de relaciones juridicas que forman el contenido de la patria
potestad. encontramos una situacion de los padres v de correlativa subordinacion de los
hijos: Este estado de sumision en que se encuentran los hijos menores de edad respecto de
guienes ejercen la pata potestad. comprende el deber de respeto v obediencia. el deber

de atencion v socorro hacra los padres v el deber de convivencia™ (35)

De lo antenor podemos decir. que dicho precepto tiene un contenido de
caracter maral. el cual es fundamento ético de Jas relaciones paterno filiales. por tal razon

no podemos considerarle como un efecto de la patria potestad.

Por lo que toca al articule 394 del mismo ordenamiento civil. establece que:
“Los hijos menores de edad no emancipados estan bajo la patria potestad mientras exista

alpuno de los ascendientes que deban ejercerla conforme a la lev™

La patria potestad por ser una mstitucion de derecho privado v de mteres
pubhco. siempre estara a favor de los menores. puesto que los padres tendran la
obligacion de ejercerta. pero en el caso de que falte alguno de ellos Ja ejercera el que
quede. pero si por algin motivo llegaren a faltar ambos. les correspondera a los abuelos

paternos A0 maternos segun sea el caso ejercerla. va que ellos son los indicados para
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velar porlos intereses de los menores que no han contraido matritmonio.

Ademas de este precepto se desprenden dos supuestos que se toman en
consideracion para establecer quiénes se encuentran bajo la patria potestad. que son:
primero. que el hijo sea menor de edad: v segundo. que siendo menor edad no se

encuentie emancipado.

El articuto 395 indica que: ~La patria potestad se elerce sobre la persona

los bienes de los hijos. Su ejercicio queda sujeto. en cuanto a la guarda v educacion de los

‘menores. a las modalidades que le impriman las resoluciones que se dicten de acuerde con

fas teves especiaies sobre prevision social del Estado™.

Respecto a la guarda v educacién de los hijos que se encuentran sujetos a la
pitria potestad. son los padres quienes estan a su cargo el de orientar sus actos. pues para
el caso de que 1os menores cometan un ilicito. son los padres o la persona que los tenga
Dajo su vuarda. respensables de los actos que realicen. obhgandose estos a pagar los

dafios v perjuicios que ocasionen a terceras personas.

El articuio 396 de este Cédigo. dispone que: “La patria potestad sobre fos

hijos de matrimonio se ejerce:

L= Par el padre v 1a madre.
{L.- Por el abuelo y la abuela paternos.

HL- Por ¢l abuelo v abuela maternos™.

Este precepto. al igual que las anteriores legislaciones ain utilizan esa
diferenciacion de los hijos nacidos de matrimonio con los que 1o han nacido dentre de él.

va que se olvida por completo que los hijos son iguales ante Ja ley independientemente de
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que havan o ne nacido dentro de matrimonio,

La patria potestad por ser una funcion de derecho privado v de interes
plblico. primeramente los que son llamados a ejercerla son los padres del menor. aqui
podemos decir que los derechos y obligaciones. tanto para el hombre v la muier son
ieuales. puesto que €stos les son reconocidos por la ley. al concederles autoridad v
consideraciones 1guales. va que ambos soportaran las cargas v demas deberes gue la ley
les marca para el mejor cuidado de los menores. “Corresponde a ambos padres v no al
padre solamente. porque. segin la moderna concepcion, la madre es 1gual al padre en

relacion con el hijo. como a la madre le deben respeto y obediencia. .. (36)

De lo anterios. también recaen en los abuelos los mismos deberes. va sean
paternos o maternos. cuando Ja ley les reconozea el ejercicio de tal derecho en beneficio
de los menores hijos. En este supuesto que la ley utiliza no se esta de acuerdo que sean los
abuelos palernos quienes primeramente tengan el ejercicio de la pawria potestad. dejando a
los abuclos matermnos en segundo términe. va que no debe de tomarse en cuenta este
orden. puesto que se atenta en contra de los mtereses del menor. en el caso de que los
abucios paternos no sean aptos para ejercer la patria potestad del menor: por tal motivo.
deberia ser faculiad del juez de lo familiar en determinar a quen de los abuelos
corresponde diche ejercicio. procurando que no se dafien los intereses del menor. tal v

como lo prevé el articulo 314 del Codigo Civil del Distrito Federal reformado.

En cuanto al articulo 397 indica que: “Cuando los progenitores han
reconocido al hijo nacido fuera de matrimonio v viven juntos. gjerceran ambos la patria
potestad. $1 viven separados se observara en su caso lo dispuesto en fos articufos 362 3
3637

Mg RECHEIRGE. Ruberto, laviincianey de Devecho Covil Tome IE Tl 2o Insniule Eurtoricl Revs
Madrd 1978 p 233




45

En este supuesto. los padres que no estén casados civilmente. tienen la
obligacion de ejercer la pamia potestad sobre sus hijos. por €l solo hecho de procrearlos:
ahora bien. hay que distinguir lo que es la patria potestad y la custodia de los menores.
pues 1 los padres viven separados v los dos han reconocido al hijo en el misme acto.
ambos se pondran de acuerdo sobre quién de ellos ejercera la custodia. pero los dos
seguiran conservando el ejercicio de la pama potestad sobre el menor. y para el caso de
que existiere conflicto en cuanto al ejercicio de la custodia. el juez de primera instancia.
ovendo al Mmisterio Pablico v con audiencia de los interesados. resolvera lo mas

convenlente a los interes del menor hijo.

Por lo que se refiere al articulo 398 que dice: “En los casos previstos en fos
articulos 362 v 363, cuando por cualquiera circunstancia deja de ejercer la patria potestad.

aleuno de tos padres. entrara a ejercerla el otro™

Como se dijo antertormente. la lev ha considerade de 1gual manera a los
hjos. tanto a tos que nacreron dentro de matrimonio como a los que nacen fuera de ¢l v a
pesar de que a estos ultimos no los prevé de manera enunciativa en el articulo 396 del
mismo erdenamiento envil deben tomarse en cuenta. dispomendo que si alguno de los
padres dejare de ejercer la patria potestad. entrara el otro en su lugar v a falta de éste.
correspondera a les que sigan en el orden establecido por la ley. tomando siempre en
cuenta fas cireunstancias del caso. Este supuesto ha sido criticado. por tal razen nos

renutimos al articuto 396 antes comentado.

Por lo que toca al articulo 399 dispone que: “Cuando los padres del hijo
nacido fuera de mammonio que vivian juntos se separen, continuara ejerciendo la patria
potestad. en case de que no se pongan de acuerdo sobre ese punto, e} progenitor que

designe el juez. temendo siempre en cuenta los intereses del hijo™
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En este precepto existe un acuerdo de voluntades entre los padres. pues debe
de tomarse en cuenta. va que las relaciones entre ellos se desarrollan en la mtinuidad v
nacie mejor que ellos saben cuales son los intereses de los hijos. aqui es exactamente en
donde 1o debe de intervenir la autoridad judicial por no existir conflicto entre los padres.
pero para el caso de que los haya. el juez sera ¢l indicado quien resolverd sobre la

situacion de los hijos

El articulo 400 sefala que: A falta de padres. ejerceran la pama rotestad
sobre el o reconocido. los demas ascendientes a que se refieren las fracciones 11 v 1l

del articulo 3967

En este supuesto. cuando faltan los padres y como se dijo en lineas atras.
son los abuelos paternos o maternos. segun sea ¢l caso. quienes provean a las necessdades
del menor. como lo son los factores educacionales y morales que recaeran directamente en

su formacion v preparacion.

£1 articuto 402 indica que’ “Solamente por falta o impedimento de todos los
Hamados preferentemente. entraran al ejercicio de la patria potestad los que sigan en el
arden establecido en los articulos anteriores. St solo faltare alquna de las dos personas a
quiencs cotresponde ejercer fa patria potestad. ta que quede continuara en el ejfercicio de

ose derecho™

A falta de alguno de los padres. el otro indudablemente la ejercera en su
mmhdad.' pero si de igual manera dejara de ejercerla. son los abuelos a quienes les
corresponde hacerlo. v a falta de uno de ellos por cualquier circunstancia €l otro la
ejercera: de esta manera se ve como la patria potestad siempre tiene que Tecacr €n alguien.
primeramente desde los padres hasta los abuelos, va sean paternos 0 maternos. segun los

intereses del menor.
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Por esta razon, el articulo 403 dispone. “Mientras estuviere el hijo en la
patria potestad, no podra dejar la casa de los que la ejercen sin permiso de ellos o decreto

de la autoridad competente”.

En este precepto existe un impedimento a cargo del hijo menor, ya que
mientras no cumpla con la mayoria de edad no podra abandonar Ia casa de sus padres sin
su consentimiento. Esta es una de las razones fundamentales que el legislador tomé en
cuenta para considerar que al cumplir con la mayoria de edad se tiene una mejor
capacidad de decisién, es por tal razén que el hijo aguarde en la morada de sus
progenitores hasta que obtenga dicho privilegio. Su fundamento lo encontramos también
en el articulo 32 fraccion primera que dice de la siguiente manera: “Se reputa domicilio
legal: 1- Det menor de edad no emancipado, el de la persona a cuya patria potestad esta

sujeto’.

Este deber que la ley impone al menor hijo de no dejar la casa de los que
ejercen la patria potestad sin permiso de ellos o previo decreto de la autoridad competente
que asi fo ordene cuando se encuentre en peligro su salud o moralidad. el sujeto a la patria
potestad debe vivir en el lugar que le designen quienes fa ejercen sobre el que
normalmente es la misma habitacion en donde los progenitores ejercen sus derechos y el
cumplimiento de sus obtigaciones. “Que et domicilio legal det menor de edad sea el de las
personas a cuya patria potestad estd sujeto, es una natural consecuencia del deber

impuesto al hijo de convivir con quienes ejercen aquélla funcion™. 37)

Por lo que toca a la obligacion que tienen los padres hacia los hijos. se deja
abierta la posibilidad de que éstos impongan reglas de conducta y de sancionar su

incumplimiento. ya que pueden utilizar la fuerza fisica de manera mesurada para Ser

ibidem. p. 682
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obedecidos: de igual manera existen sanciones para los que ejercen la patria potestad. ya
que si bien éstos no realizan adecuadamente sus funciones tendientes al cuidado de los
intereses de los hijos y si éstos hechos fueran del conocimiento del Presidente Municipal
del lugar, lo tendrd que notificar al Ministerio Publico, para que éste resuelva sobre el
ejercicio de la patria potestad, tal y como lo dispone el articulo 404 que a la letra dice: “A
las personas que tienen al hijo bajo su patria potestad. incumbe la obligacién de educarlo
convenientemente™. asi como también dispone; “Cuando llegue a comocimiento del
Presidente Municipal o el Juez de Primera Instancia del lugar donde viva el menor que las
personas de que se trata no cumplen esa obligacién, lo avisaran al Ministerio Piblico para

"que promueva lo que corresponda’.

Debe hacerse notar que este precepto en refacion con el articulo 422 del
Codigo Civil para el Distrito Federal reformado. hace referencia a la autoridad
administrativa. a quién el legislador le impone de igual manera la obligacion de poner del
conocimiento al Ministerio Publico que los que ejercen la patria potestad no cumplen con
sus deberes de cuidado v proteccion sobre los menores, para que promueva lo que
corresponda Supuesto que no se prevé en este articulo en comento. en virtud de que el
legislador de dicha entidad no toma debidamente en cuenta la proteccién de los derechos

del menor.

Ahora bien. 1a legislacion civil no indica hasta que grado deben llegar fos
padres para educar o corregir a sus hijos, ya que anicamente dispone que “de manera
mesurada...”, al respecto nos comenta el doctrinario Marcel Planiol; “El cuidado de la
educacion del hijo de la que estan encargados los padres, necesariamente le concede sobre
su persona un derecho de comeccién muy extenso. Sin embargo, este derecho nunca ha

sido definido, ni reglamentado de una manera precisa por el legislador”. (38)

¥ pI ANFOL Marcet v RIPERT Georges. gp cit. p. 265



39

En cuanto a la formacion v educacion del menor. ésta implica
necesariamente el desarrotlo de su intelecto v de sus valores sociales. que hagan de é] una
persona uttl para si mismo v para la sociedad: deberes que tienen los padres. ademas de

alimentarlos v protegerlos.

De lo anterior v en relacion con el articulo 405 que dispene: “‘Para los
etectos del articulo anterior. los que ejerzan la patria potestad o tengan menores bajo su
custodia. nenen la facultad de corregirlos v castigarlos mesuradamente v la obligacion de
observar una conducta que sirva a éstos de buen ejemplo” Igualmente dispone que: “Las
autoridades.  en  c¢aso necesario auxifiaran a esas personas. haciendo uso de

amonestaclones v correctivos que presten el apoyo suficiente a la autornidad paterna’™

De esras facultades que se deben de entender comao obligaciones que tienen
fos padies. estas derivan de la procreacion misma de Jos hijos. por esta razon. son ellos a
quicnes unicamente les corresponde educarlos v formarlos tanto fisica como moral o

mtelectualmente. en atencion de que el hijo convive v habita con ellos en la misma casa

Aunado & lo anterior. los padres tienen la facultad de corregir al menor. ¢l
debier de cducarfo. con el anico propasito de evitar que ocasionen dafios a terceros como
para si nisma. siendo éstes los responsables de los actos que realicen; tal v como lo
dispone ¢l articulo 1748 que dice’ “Los que ejerzan la patria potestad tienen la obligacion
de responder de los daios v perjuicios causados por los actos de los menores que estan

bajo su poder y habiten con ellos™.

Por esta razon. la autoridad debe de apoyar a los padres para que ejerzan
debidamente sus funciones. cuando existan problemas que hagan imposible tal ejercicio.
haciendo uso de medidas para que la convivencia entre los miembros de la familia sea

estable



Ahora pasaremos al estudio de los articufos que reguia nuestra legislacion
civil. et cuamto a los efectas de la patria potestad en relacion con los bienes de los ujos. v
para tal efecto también establece derechos y obligaciones a favor de los padres que son de
estricto cumplimiento. con ¢l proposito de que no se perjudique el patrimomio de ellos. va
sea por el abuso del que la ejerce. o la negligencia de la autoridad de otorgar esa facultad

a quien menos debe obtenerta.

De lo anterior. entraremos al estudio de los dispositivos que contemplan
esos derechos v obligaciones. por lo que el articulo 407 establece: “Los que egjercen la
patria potestad son legitimos representantes de los que estan bajo de ella. v tienen la
admimnistracion legal de los bienes que les pertenecen. conforme a las prescripciones de

este codigo”

Este dispositivo seflala que nuentras fanto e} menor de edad que no este
emancipado. estara bajo la potestad de sus padres. quienes a su vez tienen la obligacion de
administrar sus hienes. asi comao la representacion que ¢l menor deba tener en toda clase
de actos “la representacion legal del menor no emancipado. corresponde a los
ascendientes que ejercen la patria potestad v €s una consecuencia de que a ellos se ha
encomendado el cuidado de Ya persona v de los bienes del menor. porque parece evidente
que aquél que desempena esa funcion protectora. v ha asumido la responsabilidad de
actuar en mterés del hijo. tenga a su cargo la representacion de éste. supliende su
meapacidad. en la celebracion de toda clase de actos y contratos. que el hijo ne puede

llevar al cabo por su estado de minoridad™ (39}

En cuanto al articulo 408 establece que: “Cuando la patria potestad se ejerza

ala vez por el padre v por la madre. o por el abuelo v la abuela o por los adoptantes. el
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administrador de los bienes sera nombrado por mutuo acuerdo: pero el designado
consultari en todos 10s Negocios a su CONsorte v requernTa su consentimiento expreso para

Jos actos mas importantes de la administracion”.

Los bienes que adquiera el menor de cualquier otra forma que no sea por su
trabajo. su admimswacion corvespondera a aquéllas personas que conforme a la ley
ejerzan la patria potestad. ademas dispone que alguno de ellos sea el administrador previo
actierdo enere los progenitotes. esto con la finalidad de que el designado consulte con el
otro en aguéllos casos que sean mas primordiales para la administracion de los bienes de}
menor que no sean los que adquiera por su trabajo. “La administracion de los bienes del
menor no otorua a quienes la ejercen. la facultad de disponer libremente de los biencs del

hijo™ 4

El articulo 110 indica que: “Los bienes del hijo. nitentras este en fa patria

potestad. se diiden en dos clases

|- Bienes que adquiera por su trabajo:

I - Bienes que adquiera por cualquiera otro titulo™,

La idea principal en este dispositvo consiste en diferenciar los bienes que el
menor adquiere para poder indicar sobre que bienes a los padres les cormresponde el

usufructo v la administracion.

E] articulo 411 indica que. “Los bienes de la primera clase pertenecen en

propiedad. administracién v usufructo al hijo™

M Jhadem. po D8,
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En esta disposicion. el legislador creyé capaz al menor para adquirir sus
propios bienes. por esta razon le otorgd la administracion. propiedad v usufructo. pero
establecio algunas restricciones. debiendo contar con la autorizacion judicial para el caso
de que el menor quisiera venderlos. hipotecarlos o gravarlos. pues para esto se requiere de

un tutor para que realizara estos actos a nombre del menor.

El articulo 412 establece que. “En los bienes de la segunda clase. la
propiedad v la mitad def usufructo pertenecen al hijo: la administracion v 1a otra mitad del
usutructo corresponde a las personas que ejerzan la patna potestad. Sin embargo. s1 los
hijes adquieren bienes por herencia. legado o donacion v el testador o donante ha
dispuesto que el usufructo pertenezca al hijo o que se destine a un fin determinado. se

estara a lo dispueste”

Este tipo de bienes que adquiere el menor por herencia. legado. donacion o
por don de la fortuna. son de su exclusiva propiedad En cuanto a la administracion de
aquéllos bienes v la mitad del usufructo corresponderan a los que tienen la patria potestad.
pere si son los dos progenitores que la ejercen conjuntamente. esa mitad del usufructo se

subdividira entre ellos conforme a la lev.

E1 articulo 415 indica que: “Los réditos v rentas que se havan vencido antes
de que lus padres. abuelos o adoptantes entren en posesion de los bienes cuva propiedad
corresponda al hijo. pertenecen a éste. V' €n nmingun caso seran frutos de que deba gozar la

persona ue ejerza la patria potestad”

\ientras tanto los que ejerzan la patria potestad no tengan la posesion sobre
tos bienes v no han realizado en ellos actos de administracion que hagan posible la

justificacion a tener derecho al usufructo. no podra tener derecho alguno sobre este.



El articulo 416 establece que: "El usufructo de los bienes concedido a las
personas que ejerzan la patria potestad. lleva consigo las obligaciones que expresa el
Capitulo 11 del Titulo V1. v ademas. las impuestas a los usufructuarios. con excepcion de

la obligacian de dar fianza. fuera de los . .i50s siguientes:

| - Cuando los que la ejerzan la patria potestad han sido declarados en
quiebra. o estén concursados:
11 - Cuando contraigan ulteriores nupcias:

11[.- Cuando su administracion sea notoriamente ruinosa para los hijos™.

Las obligaciones aplicables a los usufructuanios. también se aphcaran a
aquéllas personas que ejercen la patria potestad y tengan derecho al usufructo de los
bienes del hijo. pero con algunas excepctones aplicables. como la de no otorgar fianza.
pucs en este caso se considera que el ejercicio de la patria potestad se justifica por
aquellas razones de afecte v de interés que tienen los padres hacia sus hijos. mas no asi su
propio imtercs. va que en algunos casos cuando pehigra ese derecho del usufructo se le

exige dicha garantia.

El articulo 417 dispone que. “Cuando por la ley o por la voluntad del padre.
¢l hijo tenga la administracion de los biencs. se le considerara respecto de la
administracion como emancipade. con la restriccion que establece la ley para enagenar.

aravar o hipetecar bienes raices”

En éstos supuestos se indica que al menor se le considerara como
emancipado cuando por disposicion de la ley o por voluntad del que ejerce la patria
potestad. administre sus propios bienes. pero con las restricciones que marca la ley. como
la de enajenar. gravar o hipotecar. en virtud de que estos Gltimos sobrepasan los limites de

la administracion.



£l articula 418 establece que: “Los que ¢jercen la patria potestad no pueden
enajenar ni gravar de ningdn modo los bienes inmuebles y los muebles precioses que
carrespondan al hijo sino por causa de absoluta necesidad. o de evidente beneficio. v

previa la autorizacion del juez competente”

Esta prohibicion que tienen los que ejerzan la patria potestad. como la de
enajenar los bienes del menor. tiene como propasito la conservacién de los bienes a favor
de) menor. aunque puede darse el caso de que sea necesario disponer de algunos bienes
del hijo. pero unicamente se realizara previa autorizacion del juez quien justificara esa

necesidad a favor del menor

El articudo 119 establece que. “Siempre que el juez conceda licencia a los
que ejercen la patia potestad. para enajepar un bien inmueble o un mueble precioso
perteneciente al menor. tomara las medidas necesarias para hacer que el producto de la
venta se dedique al objeto a que se destind. v para gue el resto se mvierta en la

adquisicion de un mmueble o se nuponga con segura hipoteca en favor del menor”

Con relacion al anterior precepto v cuando la autoridad otorgue la facultad a
los que ejerzan la patria potestad. de enajenar v gravar alguno de los bienes del hijo. estos

deberan probar ante el juez las utilidades a que fueron destinadas

Fsta es una de las hmitaciones que la ley impone a los que ejercen la patma
potestad. porque pone en peligre los ntereses individuales del hijo. asi como del interes

publico.

E} articulo 420 indica que: “El derecho de usufructo concedide a las

personas que ejercen la patria potestad. se extingue:



1.- Por la emancipacion derivada del matrimonio o la mavor edad de los
hijos:
i[.- Por la perdida de la patria potestad:

[l - Por renuncia’.

El derecho de usufructo que tienen los que ejercen la patria potestad.
respecto de los bienes de hijo. se exungue. primeramente cuando se acaba el ejercicio de
la patria potestad. es decir. cuando el menor se emancipa o sea mavor de edad
disponiendo libremente de su persona v bienes: en cuanto a la forma de perderse la patria
potestad. esta sera umica v exclusivamente declarada por decision judicial mediante una
sentencia que asi lo indique. en donde los efectos de dicha resolucion solo surtiran en
contra de la persona a que fue condenada a su perdida. subsistiendo el ejercicio de la
patria potestad. asi como el derecho de usufructo a fa parte no culpable Por ultimo v en
cuanto a la renuncta del usufructo por parte de los que ejercen la patria potestad. trac
como consecuencia para ambos progenitores. la extmaion a ese derecho. Pero por otro
lado. Gnicamente surtira sus efectos para aquel progenitor que haya renunciado al derecho

de usufructo mas no asi respecto del ofro progenitor.

El articulo 421 dispone que: “Las personas que ejercen la patria potestad

tenen obgacion de dar cuenta de la admimstracion de los bienes de los hijos™.

Esta es una de las obligaciones mas importantes cuando se termina el
ejercicio de la patria potestad. Como todo adminmstrador de bienes. los padres tienen que
rendir cuentas 1as veces que se ke requiera por la autoridad. ademas por no existir plazo
para cumplir esta obligacion. casi siempre se hace cuando concluye definitivamente dicho

efercicio.

El articulo 422 indica que: “En todos los casos en que las personas gue




ejercen la patria potestad tienen un interés opuesto al de los hijos. seran  estos

representados en juicio v fuera de él. por un tutor nombrado por el juez para cada casa™

Este precepto tiene aplicabilidad en relacion con el siguiente articulo. puesto
que si fos progenitores no ejercen debidamente sus obligaciones a favor del menor. e} juez
podra asignar a uno 0 vartos tutores segun sea el caso. para que representen al menor.
cuando se entablen en contra de sus ascendientes algun juicio que afecten, ya sea a la

persona ¢ bienes del menor.

El articulo 423 dispone que: “Los jueces tienen la facultad de tomar las
medidas necesarias para impedir que. por mala administracion de quienes ejercen la patria

potestad. tos bienes del hijo se derrochen o se disminuyan’.

En este caso. cualquier mteresado del menor. el Ministerio Publico ¢ los
jueces. cuando tengan conocimiento de  gue los padres atenten en conira de la
consenvacion del patrimonio 0 tengan un interés contrario al menor. éstos podran
obligarlos a que reparen los danos que causen al que esta bajo su potestad. debiendo
imponerles correctivos que hagan posible la restitucion de los dafos causados a los

intereses del menor.

Y por ultimo. el articule 424 indica que: ~ Las personas que gjerzan la patna
potestad deben entregar a sus hijos. luego que estos se emancipen o lleguen a la mavor

edad. 1odos los bienes v frutos que les pertenecen .

Como se vera en el siguiente articulo. a que se hace referencia en el alumo
punto de este capitulo. que establece los modos de extinguirse la patria potestad v en
relacion con este precepto. distinguen las modalidades cuando el hijo una vez que se

emancipe © cumpla la mavor edad. sus padres tienen el deber de hacerle entrega de todos




sus bienes. en virtud de que a éste se le considera capaz de tomar decisiones v gobemarse

por sl mismo

£ cuanto a los modos de acabarse v suspenderse el ejercicie. como efectos
de la patria potestad. podemos decir inicialmente que a veces pueden ser benéficos o
perjudiciales para los hijos: pero. para su estudio Jo haremos mas adelante en uno de los

puntos finales a que se refiere este capituto. para evitar se repita este tema que nos ocupa.

[ - Personas que ejercen la patria potestad v custodia de menores

de padres separados

En cuante a esle punto existe una notable diferencia. por lo que toca al
eiercicio de la patna potestad de los hijos nacidos fuera de matrimonio. en virtud de que ¢l
articulo 296 del Cadigo Civil del Estado de Mexico dispone que. “la patria potestad

sobre los hijos de matrmomo se gjerce’

I - Por el padre v fa madre:
il - Por el abuelo v 1a abuela paternos.

11 - Por ¢l abuelo v abuela maternos™.

Este precepto hace alusion Onicamente al ejercicio de la patria potestad
respecto a los hijos nacidos dentro de matrimonio. omitiendo totalmente a los hijos que no
tuvieron la fortuna de nacer dentro de matrimonio. dejando con esto ciertas dudas al
considerar de que si tienen o no los mismos derechos vy obligaciones que los de
matrimonio. al respecto podemos manifestar que aunque expresamente no lo dispene

dicho precepto debe tomarse en cuenta que el legisiador trata de equiparar a los hijos



nactdos de matrimonio con los que no nacieron dentro de él. aunque repito pueden surgir
aluunas dudas como por ejemplo: que los primeros antes de nacer va tienen asegurado su
futuro para el caso de que llegaren a faltar sus padres. en este caso el hijo esta respaldado
por sus abuelos. ya sean los patemos 0 Maternos: sttuaciones que no previd a favor de los
segundos. va que si bien los padres que procrearon al menor Hegaren a fallecer surge la
duda d¢ quien o qué persona va a hacerse cargo de las obligactones que impone el
ejercicio de la patra potestad: en tal virtud. se considera que este articulo debe referirse a
Jos menores en general para que sea aceptable ¢l sentido gue quiso dar el legislador a
beneficio de los hijos nacidos de matrimonto. sino también a los extramatrimoniales. pues
amite definitivamente a éstos en este precepto. quienes son los menos culpables de su
procreacion. por esta razon debe de tomarse en general a los hijos independientemente de
que los padres hayan o no contraido matrimonio. tal v como lo preve el Codigo Cnvil del
Distrito Federal en su articalo 314 reformado. ya que anteriormente hacia referencia
anicamente a los menores nacidos dentro de matrimonio sin tomar en cuentia 4 los
extramatrimomales. v ahora contempla a todos los hijos con las reformas publicadas en el

Diario Cicial de 1a Federacion el dia 30 de diciembre de 1997

Por otro lado. podemos decir que el articulo 397 de este ordenamiento.
establece ques “Cuando los progenitores han reconocido al hijo nacido fuera de
matrimome v viven juntos. ejerceran ambos la patria potestad. S1 viven separados se

observard en su caso lo dispuesso en los articulos 362 v 3637

Este articulo al tratar de regular lo relativo a la patria potestad de los hijos
nacidos fuera de matrimonio. prevé dos circunstancias que al mismo tiempo dan solucion
a los problemas que se susciten en cuanto al ejercicio v la patria potestad. por un lado.
comeo es ¢l caso de los progenitores que hayan reconocido al hijo en el mismo momento
no vivan juntos. ambos se pondran de acuerdo quién ejercera la patria potestad v para el

caso de que surgieren conflictos entre ellos. resolvera el juez oyendo previamente a 10s



mteresados v al Vinisterio Publico. articulo 362

Y por otro tado. cuando el reconocimiento del menor se haya hecho
sucesivamente. ejercera la patria potestad el que haya recopnocide primeramentie a ese
menor. dejando también abierta la posibilidad de que intervenga la autoridad
correspondiente para resolver los conflictos que surjan en cuanto al ejercicio de la misma.

articulo 363

De lo antes expuesto: constdero que el legislador confunde lo que es 1a
patria potestad v la custodia. olvidandose plenamente de ta naturaleza juridica de la patria
potestad. pero antes de emitir nuestra opinion diremos que este punto sera analizado
minuciosamente en los capitulos sigutentes. para concluir defimtivamente a quién de los
padres le corresponde ejercer la custodia v no como erroneamente se establece en los

preceptos antes expuestos al hablar de la paaia potestad.

Articulo 399, dispone que: “Cuando los padres del hijo nacido fuera de
Matrmonio gue Vivian jJuntos se separen. continuara ejerciendo la patria potestad. en caso
de que no se pongan de acuerdo sobre ese punto. el progenitor que designe el juez.

teniendo siempre en cuenta los intereses del hyo™

Por otre lado. v para el caso de que s los padres estuvieran impedidos para
ejercer la patria potestad. les seguiran en el orden preestablecido por la tey. como lo son
los abuelvs. tanto paternos como Mmatemos. en este ¢aso existe una notable diferencia
favorable para los menores. va que coma se vera mas adelante. al juez se le otorgan
facultades para determinar qué ascendientes entrarin a ejercer la patra potestad. tomando
en consideracion las aptitudes tanto de unos como de los otros. es decir. para determinay
quiénes tienen mayor aptitud para cuidar de la persona de! menor. asi como para

administrar sus bienes. tomando en cuenta la solvencia econdmica y moral con la que
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tengan Jos abuelos

Por lo que se refiere a la custodia de los menores nacidos fuera de
matnmonio. la tendran aquéllas personas que tengan la posesion del menor. es decir. alos
ascendientes de los progenitores que tengan conforme a la ley el ejercicio de la patria
potestad. pues en este supuesto podemos decir que dentro de los derechos y obligaciones
de la pama potestad encontramos implicito la guarda y vigilancia del menor. va que si
bien es cierto. las petsonas que no tengan la guarda y custodia del menor dificilmente
podran cumplir con su educacion. cuidado. vigilancia. etcetera. puesto para que surjan
ostas cireunstancias forzosamente se requiere que el menor conviva al lado de la persona
mis apta para poder desempeiiar debidamente las funciones de la patria potestad v por

ende su custodia.

I - Derechos deberes que mtegran la patria potestad

Para poder entar al estudio de este tema. es conveniente recordar el
contenido de Ta naturaleza de la patria potestad. por tal motivo el Doctor Galindo Garfias
establece diciendo que: “La patria potestad. tiene un contenido de orden natural (la
procreacion). voaveces afectivo (1a adopeion} de caracter ético (el poder de mirar por el
interés de la prole) v un aspecto social (la mision que corresponde a los padres de formar

hombres uttles a la sociedad)™ (41)

Del anterior concepto. se puede ver primeramente que la patria potestad

tiene su origen en la procreacion de los hijos. hecho natural del hombre que lo lleva

S INDO GARPIAS, fengan op il p 573
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intuitivamente al cuidado v protecaion de sus descendientes. deberes que tienen que

cumplhr. para hacer de] menor una persona <apaz de sobrevivir por s1 mismo.

La patria potestad mas que un derecho. es una potestad o un poder deber. e
dectr. un poder que el Derecho reconoce como presupuesta indispensable para ¢l
cumplimiento de un deber (el deber de amparo v educacion): en tal virtud, los padres no
tienen derechos sine deberes v el poder se confiere no para servir el propio interés sino
para servir un interés ajeno. “La patria potestad no es un derecho que la ley concede a los
padres. sino un derecho que la Ley reconoce a los padres. Los padres. respecto de sus

hijos. tenen derechos v deberes antertores y superiores a toda Jey humana positiva’ (42}

De la interpretacion de los dispositivos establecidos en el Codigo Civil.
sefialan que  los efectos de la patria potestad son en dos sentidos: primero. derechos v
deberes con relacion a la persona de los hijos. v segundo. derechos v deberes respecto a

los bienes del menor
[ cuante al primer grupo. se dertvan las siguientes consecuencias qundicas

a- La guarda v custodia:

b.- La consideracion v respeto que los padres deben de dar a la
persona del menor. asi como el menor debe de dar respeto v consideracion a sus padres:

¢ - El cuidado a sus necesidades fundamentales. asi como a su
preparacion para ¢l futuro:

d.- El poder de correccion,

¢ - Facultades de representacion.

TPENA BERNAT DO DE QUIROS, Mannel _Derecho de bunitha Moadrid 1989 p. 507



En este grupo. la patria potestad atribuye a los padres. respecto de los hijos
deberes v facultades: como por ejemplo. velar por cllos. tenerlos en su compania.
alimentarios. educarlos v a procurarles una formacién integral. estos deberes se
complementan con las facultades que son correlativas a los deberes que la ley impone al
hiso. como la de obedecer a sus padres mientras permanezcan bajo su potestad. asi como

contribuir de acuerdo a sus posibilidades. al levantamiento de las cargas de la famiha.

En cuanto al segundo grupo. surgen las siguientes consecuencias legales:

a.- La admimstracion de bienes del menor:

b.- El usufructo legal.

Por lo que toca a este grupo. la patria potestad comprende. en general. los
deberes v facultades relativos a la administracion de los bienes del hijo. aqui los padres
deberan admimstrar con cuidado esos bienes como si fueran suvos. va que de esta manera
cumplen con sus obligaciones como las de 1odo admimistrador. Por tal razon. v al cumphr
con sus obligaciones los padres para con sus menores hijos. estos seran compensados al
hacer uso de los bienes del menor. es decir. tienen derecho al usufructo de los bienes del

menor

2.- Derechos deberes que integran la custodia

Diversos doctrinarios seiialan. que cuando se otorga la custodia a los padres.
también transfieren la puarda. educacion. vigilancia. etcétera: de los hijos. misma que se
traducen en deberes que deben de tener los progenitores para su cuidado. nstruccion

principalmente. en la formacion de buenos habitos y principios morales que



postenarmente se veran reflejados en su conjunto dentro de ia familia.

Para esto. el wratadista Castan Tobenas opina que: “Los efectos de la patria
potestad se traducen en derechos v deberes relativos a la guarda v direccion, dividiéndola
en dos partes: deberes de los hijos. como es el de obedecer a sus padres y por otro lado.
deberes de los padres en el que incluye el deber de alimentarlos. tenerlos en su compafia

v educarlos e instruirlos con arreglo a su fortuna”, (43)

Ahora bien. en cuanto a los elementos que integran a la custodia. son los

sigurentes:

a.- La guarda fisica: misma que se refiere al cuidado de la persona del
menor: de proporcionarle una vida sana. de acuerdo a las posibilidades economicas que

tengan Jos padres. la atencion de su desarrollo corporal v de su salud.

b - La guarda intelectual; que consiste en la educacion que ha recibir

el hijo en su cultura mtelectual y manual. en {a eleccion de una profesion, arte. etc.

¢.- La guarda moral. misma que consiste en [a vigilancia v cultive de
los prncipros ¢ticos v religiosos. que han de guiarlo durante su vida. asi como de estar al

pendiente de su correspandencia v amistades que frecuenten al hijo.

Ademas de lo anterior podemos sefialar los derechos v deberes que
comprende la custodia como una de las funciones fundamentales para su ejercicio por

parte de sus ascendientes. los cuales son los sigurentes:

UASTAN TOBENAS Juse CDerecho Uil Espaiol. Comun v Foral " Tome IV estiteto Editorrad
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a- El deber de otorgar alimentos a los hijos menores. que se
cticuentra regulado por el articulo 291 del Codigo Civit para el Estado de México. que ala
letra dice: “Los alimentos comprenden la comida. el vestido. la habitacion v la asistencia
en casos de enfermedad. Respecto de fos menores los alimentos comprenden. ademas. los
dstos necesarios para la educacion primaria del alimentista. v para proporcionarle algiin

oftcro. arte. o profeston honestos y adecuados a su sexo v circunstancias personales”™

Ademas de los cuidados y obligaciones que tienen los padres para con los
hijos. es entendida v se justifica plenamente por los motivos de que el hijo es menor ¢
Incapaz de bastarse por si solo. por esta razon. a los padres se les impone esta carga de

almentar a sus descendientes en la medida y posibilidad que éstos puedan otorgarlos.

Por esta razén. podemos decir que la fuente de esias obligaciones las
eacontramos dentro de esa relacion paterno filial existente entre padres e hijos. en virtud
de que es un hecho natural que deriva desde 1a conceperon v de la cual no existe renuncia
alguna a tales obhigaciones por ser uno de los motivos fundamentales que se encuentran

dentro de dicha stitucion,

b.- Las personas que tienen hijos bajo su custodia. corresponde a
cllos umcamente la obligacion de corregirlos. asi como de observar una conducta que

strvi a estos de buen efemplo.

¢.- Para aquéllas personas que posean al menor. les son conferidas
algunas facultades de representacion. de ias cuales podemos mencionar algunas; cuando el
hijo v la hija que no sean mavores de edad no pueden contraer nupcias s pleno
consentimiento de sus progenitores cuando estuvieren vives o en su caso del que
sobreviva. v por otro lado. cuando la madre contraiga nuevamente matrimonio. esta

conservara tal derecho si el hijo vive al lado de ella.
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F. Naturaleza juridica de la custodia

.- Como un derecho

En la actualidad. la patria potestad v la custodia. cuyo elemento primordial
COnsttutve s, que son mstituciones creadas en beneficio. proteccion v cwdado de los
menoeres. que se entienden como derechos a favor de los padres. esto se debe de entender
que al epercitar tal derecho. lo encontramos en fa autoridad marital. patria potestad.

custodia, tutela. etcétera

Estos derechos subjetivos. al hacer u omitir la conducta no pueden ser
obhigatoras. cuando la omision v accion se convierten en el contenido de un deber. el

derecho subjetivo como posibihdad juridica de hacer u omitir. desaparece.

Otra de las ideas que sirven de fundamento para que no se considere a la
custodia como un derecho. es que ésta consista en una caracteristica esencial de los
derechos subjetivos dermvados de las normas del derecho de familia. la de que impliquen
deberes correlativos. o bien constituyan a la vez derechos v deberes. lo que ha hecha que

se Jus califique de derechos deberes. derechos funcion o poderes funciones.

De lo anterior se desprende que la custodia no se puede entender como un
derecho. ya que ta misma no se extingue en un solo acontecimiento v mucho menos existe
la libertad de ejercerla o no. ademas de que no incluve exclusivamente derechos. sino

principalimente deberes.
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2 - Como una funcion

El precepto funcion en sentido abstracto comprende cualquier actividad de
un organo. institucion o persona con el caracter de funcionario. aunque este precepto se
apewa mas en el ambito del Derecho Publico. por tal razén. este tipo de funcion no es el
indicado por lo que al tema se refiere. en virtud de que ¢sta la prestan personas que

faboran en alpuna actividad o servicio publico.

Ahora bien. esta funcion Ja trasladaremos al campo del Derecho Familar v
podemas decit que esta funcion debe entenderse como una obligacion o deber que tienen
los padies para con los hijos. en el entendido de que deben de realizar todos los cudados
mherentes a la guarda v custodia de los hijos “En la familia. en cambio la
individualizacion de los lamados a las funciones excluve. va a priors. la idea de la
libertad v de igualdad”™ v que ademas en esas relaciones “son llamados a la realizacion de
una funcion. subordinados a un fin superior v en este caso la relacion gravita sobre la

alirmacion de un deber” (44

S¢ dice que la custodia es una funcion social. va que quien tiene 4 un menor
4 st lado comviviendo a diano realizando una funcion protectora. de educacion. cuidado.
etcetera; pedemos dectr que es aqui exactamente en donde deriva este deber. es decir. la
funcion que tienen los padres a favor de los menores. por tal razon. se dice que es uha

mstitueton de nterés publico.
En cuanto a la patria potestad. esta fue considerada como una funcion en
donde implica que la naturaleza de la custodia sea en su origen 1gualmente una funcion »

e Ao, R Derecho_de_pPamifia | Tro Sanmiiago Seatis Melendo, Ediiores Sucesorey e
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que vome estado de vida implique constantemente una finalidad de cumplimiento a favor

de los descendientes.

G- La custodia de los hijos como efecto de la patria potestad

Encontramos su fundamento en el articulo 405 del Codigo Civil para el
Estade de Mexico. que dispone: ™~ los que ejerzan la patria potestad o tengan menares
bajo su custodia. tienen la facultad de corregitlos y castigarlos mesuradamente v la

obligacion de observar una conducta que sirva a éstos de buen ejemplo...”.

La obligacion que tienen los padres sobre la persona del menor comprende
primordiatmente el dereche de guarda v direccton por un lada: v Como consecuencia de
esta funaion. fa sancion de este atribute primordial que debemos entendetlo como el
derecho de carrecaion por otro lado. Fn cuanto a este deber de puarda que supone como
comsecuencias la direceion v educacion def hijo. el derecho o el deber de vigilar sus
relaciones. de prohibir todo aquello que los padres crean conveniente para el sano
desarrollo fisico v moral de sus menores hijos. de vetar por su istruccion. de observar su
correspondencias v por parte del hijo la obligacion de no abandonar la casa de sus
progemitores  sin- consentimiento de ellos con la finahdad de que éstos puedan
responsabilizarse de los cuidados v demas oblhigaciones. principalmente la custodia
cuarda del menor. va que es muy importante la obediencia de los hijos para con sus

Progeniteres.

Al referimos al deber de guarda y cuidado del menor. debemos entenderla
come la direceion que se otorga a los padres para el cuidado de la persona de los menores.

v no referimos a la administracion de sus bienes o a su representacion, puesto que el
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derecho de puarda v direccién son una funcion que se otorgan a los progenitores para el
debido cumplimiento de lo que es la patria potestad: por tal motivo. ese derecho leva
dentro de si nusmo un derecho de correccidn: situaciones por la cual los hijos tienen el
deber de obediencia v respeto para sus padres. aunque éstos finalmente tienen el derecho
de castgarlos sin que se llegue al limite de abusar mas alla de lo permitido. puesto que

esta sancionado por la propia ley.

La cnanza del menor hijo es uno de los elementos que integran a la
custodia. va qQue la misma se encuentra vinculada con la educacion de los hijos. pues para
criar @ un menor implica apovario en su alimentacion. a su crecimiento. educacion.
cteetera; para hacer de él un individuo atil para con sus semejantes. mas nunca en su
perinicio v de los demas. Este factor es una de las bases que debe de prevalecer dentro de

ta tamiha

En cuanto a la proteccion de los menores. es de suma importancia que fos
padres amparen v protejan a sus descendientes. esto debido a que €stos por su tgnorancia
no son capaces de cutdarse por si mismos. va que quien tiene la guarda v la custodia de
los hijos mcumbe la obligacion de cuidarlo convenientemente. va que de no hacetlo de
esta manera los padres son los unicos responsables de conservar su integridad fisica »

moral de los gue estan sujetos a ella

Por lo que se refiere a la educacion de los hijos. esta debe entenderse como
una de las formas en que debe orientarse al educando. es decir. la forma en que los padres
deban instrun @ sus menores hijos teniendo el derecho v la obhigacion de onentarlos.
supuestos que encontramos dentro de la patria potestad v que se interpretan como el deber
que tenen los que tengan al menor bajo su custodia. que es el de educarlo
comenientemente. ademas de la vigilancia que es otro factor importantisimo para el

cuidado del menor. también la obligacion que los padres o los abuelos ya sean patemos o
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maternos quienes deban tener un trato amplio y directo respecto al cuidado de la persona

del menaor.

De lo anterior encontramos su fundamento en el articulo 395 del Codigo
Civil del Estado de Mexico. al establecer que “La patria potestad se ejerce sobre la
persona v bienes de los hijos. Su ejercicto queda sujeto en cuanto a la puarda v educacion

de los menores...

Ahora bien. son los padres unicamente a quienes les corresponde realizar
todas v cada una de Jas funciones a favor de sus hijos va que ellos son los que tienen un

rato directo \ especial en cuanto a la persona y bienes del menor.

1 - Derechos v obligaciones de los padres hacia los hijos

(omo se ha vemdo hablando anteriormente. la patria potestad surge de esa
relacion paterna filial que existe entre los progenitores hacia los hijos. hecho natural que
concede a los progenitores la autoridad. el derecho v deberes que implican la puarda.
cuidado. educacion. vigilancia. etcétera: de sus hijos. Ahora bien. estos deberes
derechos que derivan de la pamia potestad son un conjunie de poderes que deben de
cumplir los padres. va que esos derechos v obligaciones que les son otorgados van de la
mano. pueste que el interés de los padres es el de vivir en armonia con los integrantes de

la familia

De lo anterior v en relacion con el articulo 405 que dispone’ “Para los
efectos del articulo anterior. los que ejerzan la patria potestad o tengan menores bajo su

custodia. tienen la facultad de corregirlos v castigarlos mesuradamente y la obligacion de



abservar una conducta que sirva a éstos de buen ejemplo” Igualmente dispone que: "Las
autoridades.  en  caso necesanto  auxiliaran a4 esas  personas. haciendo use de
Amonestaciones \ correctivos que presten el apoyo suficiente a la autoridad paterna™ De
estas facultades que se deben de entender como obligaciones que tienen los padres. estas
derivan de la procreacion de los hijos. por esta razon. son ellos a quienes unicamente les
corresponde educarlos v formarlos tanto fisica como moral o intelectualmente en

atencion de que ¢} hijo convive v habita con ellos en la mMisma casa.

sunado a lo antenor. los padres tienen la facultad de corregir al menor. ¢l
deber de educarla. con el anico proposito de evitar que ocasionen danos a terceros come
para si mismo. siendo éstos los responsables de los actos que realicen: como lo dispone el
articulo 1748 que dice: “Los que ejerzan la patria potestad tienen la obligacion de
responder de los danos v perjuicios causados por los actos de los menotes que estan bajo

su poder v habiten con ellos™.

Por tales mativos. son los padres a quienes incumbe la obligacion de
mtervent en su formacien v educacion del menor. esta implica necesariamente el
desarrollo de su mtelecto v de sus valores sociales que hagan de €l una persona atil para
si mismo v para la sociedad. deberes que tienen los padres. ademas de alimentarlos v

protegerios tanto de su persona como de sus bienes.

| - Naturaleza juridica de los derechos que tienen los padies sobre Tos tnjos

Podemos decir que Ya patma potestad es un cargo de derecho privado. va que
los detechos v deberes que otorga la patria potestad a los padres. siempre deben de

etercerse en beneficio v a favor de los hijos debido a que esos derechos no fueron creados



para el mterés de la persona que tiene la patna potestad sobre los menores. sino que por el
contrarie. estes derechos son creados para los titulares de la misma con el caracter de
trrenunciable, imprescriptible e intransfenble. delndo a que la propia naturalez. uridica
de esta mstitucion es también de interés pabhico. Ademas debemos mencionar que estos
derechos son de caracter personalisimo para el que la ejerce, puesto que mingun otro poder
ajeny d los padres puede imperar sobre la persona del menor. teniendo come fundamento
la engendracion de los hijos “Desde el punto de wvista externo. la patria potestad se
presenta como un derecho subjetivo: quiere decirse que frente a todo poder extenior a la

tanilia. el titular de la patra potestad nene un derecho subjetivo personalisimo’™. (45)

En tal virtud. rales derechos son los que importan a la sociedad. va que la
misma osta nteresada en que las relactones existentes emtre los padres e hijos se

conserven v mantengan los vinculos legales que generan derechos v obligaciones.

2 - Contentdo v efectos de fos derechos que tienen los padres hacia los hijos

Respecto al contenido de los derechos que tienen los padres para con sus
hijos. fos encontramos dentro de ese hecho natural existente entre padres ¢ hijos. es decir.

el caracter afectivo. social vy ético. existentes dentro del nicleo familiar,

Por lo que se refiere al caracter afectivo. podemos decir que es uno de los
valores mas importantes que prevalece en toda relacion familiar. va que es la base juridica
que toma en cuenta el legislador para establecer que ese afecto. carifie v sentimientos que

los padres tienen para con sus hijos. son los mas 1doneos para que €stos se vean
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comproinetidos para cumphir con las obligaciones que les imponc la guarda v custodia de)
menor que tienen a su lado. por esta razon. decimos que es uno de los comtenidos
tundamentales que conforman esos derechos. que se reflejan en la esencia natural de ser

padres. ademas de que realicen eficazmente ese deber que les concede la patria potestad.

En cuanto al ambito social de los derechos de los padres. es importante para
la colectividad. el de que los padres cumplan con las obligaciones que existen en esa
relacion paterno filial. puesto que desde esos momentos a los progenitores se les otorgan

facultades v deberes. mismos que constituyen una potestad de interés publico.

Por ulimo. v en cuanto al contenido ético de los derechos de los padres. este
consiste fundamentalmente en el deber moral que debe imperar en la propia voluntad de
los progenitores en atender primordialmente a las necesidades de sus hijos para su
tormacion tanto fisica. moral e intelectualmente. situaciones que se veran reflejadas hasta

que el menor cumpla su mayvor edad v hagan de €] una persona itil para la sociedad

Por otro lado. v en cuanto hace a los efectos de los derechos de los padres
hacia sus hijos, podemos establecer primeramente que su fundamento lo encontramos en
el articulo 395 del Codigo Civil para el Estado de México. el cual dispone que la patria
potestad tiene como efectos derechos v deberes hacia la persona v bienes de los hijos.: en
donde haremos mencion que la guarda. cuidado. educacion. vigilancia. alimentacion.
representacion. son los elementos integrantes que conforman los efectos respecto de la

persona del menor.

Ahora bien. la administracién de los bienes, los réditos y rentas que
conforman el parimonio del menor. son los factores que intervienen para integrar los

efectos en cuanto a los bienes del menor.



| - Fxuncion de la patma potestad

Fn cuanto a este punto. explicaremos los articulos que regulan los modos de
extincion, pérdida v suspencion de la patria potestad como efectos juridicos en cuanto al

grervicto de la misma,

Primeramente. v en cuanto a las formas de acabarse. el articulo 425 del

Cadigo Civil det Estado de México. establece que:

“}- Con la muerte del que ejerce. sino hay otra persona en quien recaga;
11~ Con la emancipacion derivada del matrimonio:

111.- Por la mavor edad del hyo™.

De o anterior se concluve. que los supuestos a que se refiere este precepto
tenen su base en la naturaleza propia del ser humano. es decir. por acontecimientos
naturales  que hacen mmposible para los padres el de contmuar eterciendo la patria
potestad del hijo. acabandose de esta manera totalmente los derechos inherentes a dicha
institucion. dejando finalmente al hijo valerse por si mismo. Aclarando que en la fraccion
primera. al no existir persona alguna quien ejerza la patria potestad. inmediatamente s¢ le
designara un tutor at menor para que cuide de su persona ¥ bienes. v ¢n cuanto al sepundo
supuesto. como va se dijo en fos puntos que anteceden. el menor al emanciparse sale
totalmente de la potestad de los padres. pero con las restricciones de enajenar. gravar o
mipotecar. “Ordenada a fa proteccion del incapaz. tal potestad se extingue naturalmerte
cuando cesa Ja necesidad de proteccion. es decir. cuando el hijo cumple la mavor edad o

cuando quien es investido de dicha potestad no es capaz o digno de gjercitaria”™ (46)
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Por lo que toca a las formas de perderse la patria potestad. el articulo 426

dica que.

“1- Cuando e que la ejerza es condenado expresamente a la perdida de ese
derecho. o cuando es condenado dos o mas veces por delitos graves:

[i.- £n los casos de divorcio. teniendo en cuenta lo dispuesto en el articulo
2068

Ill.- Cuando por las costumbres depravadas de sus padres. malos
ratamientos o abandono de sus deberes. pudiera comprometerse la salud. la seguridad o la
moratidad de Tos hijos. aun cuando esos hechos no cayeren bajo la sancion de la ley penal

1V~ Por la exposicién que el padre o la madre hicieren de sus hijos: porgue
los dejen abandonados por mas de seis meses o porque acepten ante la autoridad Judicial
entregarlos & una institucion de beneficencia. legalmente autorizada para gue sean dados
en adopeion v esta los acepte. de acuerdo al procedimiento que establezca el Codigo de

Procedimientos Civiles™

Se hace notar inicialmente. que en cada una de estas cuatre fracciones se
requicre forzosamente de una resolucion judicial. medante la cual se prive a uno o a
ambos progenitores del ejercicio de la patria potestad cuando encuadre dicha conducta en
perjuicio del menor, supueste que no indica el legislador en la redaccion de dicho articule.
va que debe referise primeramente que: “la patria potestad se pierde por resolucion
judicial. 7 tal v como lo prevé el articulo 444 del Codige Civil para el Distrito Federal

reformado

En cuanto a la fraccién primera de este articulo debe hacerse una division.
va que se debe separar por un lado. la parte que indica: “Cuando el que la ejerza sea
condenado expresamente a la pérdida de ese derecho™ en una fraccion. y por otro lado.

~Cuando el que la ejerza sea condenado dos o mas veces por delito grave. " en otra



fraceion

De acuerde a las reformas que hubo al Cédigo Civil del Distrito Federat.
publicadas en el Diario Oficial de la Federacion el 30 de diciembre de 1997, se agregaron
dos fracciones mas al articulo 444. obviamente a favor del menor: la primera de ellas fue
Jo relativo a fa division que se senald en la fraccion antes comentada. y la segunda se
refiere que. “Cuando el que ejerza la patria potestad sea condenado por la comisién de un
dehte doloso en el que 1a victima sea el menor™. siendo esta la fraccion quinta del articulo

antes sefalado

Supuestos que hacen falta en el contemido del articulo 426 del Cadigo Civil
para el Estado de Mexico. para que de esta forma el legislador de esta enndad proteja a
tos menores separandolos de sus padres. cuando por su mala conducta perjudiquen su

secuntdad. mtegnidad fisica o moral

El articulo 427 establece que: “La madre o abuela que pase a segundas

nuperas. ne pierde por este hecho la patria potestad™

El articulo 428 con relacion al anterior. indica que: “El nuevo marido no

crercera la patria potestad sobre tos htjos del matrimonio anterior™.

En relacion con los preceptos antes citados. cabe mencionar que las
posteriores nupcias que contraiga. ya sea el progenitor viudo o divorciado. por este solo
hecho no pierde el ejercicio de la patria potestad el padre que se casa o se una en

concubmato. nt mucho menos Jo atribuye a la persona que se une con el padre biologico.

El articulo 429 establece las formas de suspenderse este derecho. al decir

que. “La patiia potestad se suspende:



.- Por incapacidad declarada judicialmente.
11 - Por la ausencia declarada en forma:

111.- Por sentencia condenatoria que IMpoNga como pena €sta suspension

En estos casos previstos por la ley. como ella misma Jo sefiala es una
suspension temporal que surge mediante una resolucion dictada por un juez de lo famihiar.
en donde declara la suspensién del ejercicio de la parria potestad a uno de los progenitores
por los razonamientos que preve en esta disposicion. Aunque en las fracciones primera
sceunda puede recuperarse siempre v cuando desaparezca la incapacidad. o cuando se
encuentre a la persona ausente. “La patria potestad en el caso de ausencia. dehe
entenderse en suspenso. respecto del ascendiente que ha desaparecido de su domiciho sin
gue se tenga noticia de su paradero. aunque haya dejade persona que lo represente:
porque la patia potestad por la naturaleza v fundamento de la institucion. €s un cargo
personalisimo que no puede ser ejercido por medio de representante”. (47) v linalmente
por lo que se refiere a la altima fraccion solo se decretara cuando encuadren los supuestos
previstos en el articulo 426 del Codigo Cvil del estado de Néxice. asi como en los casos
de divorcio cuando tengan como base alguna causal que declare disuelto ¢l vineulo

matrimonial

[l articulo 430 indica que: “La patria potestad no es renunciable. pero

aquedlos a quienes corresponda ejercerla pueden excusarse:
| - Cuando tengan setenta anos cumplidos.

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

debidamente a su desempeno”.
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Aqui el legislador estimo conveniente regular algunos supuestos a favor de
aquellas personas que dada su edad avanzada o por enfermedades hiagan imposible ¢l
desempeiio de la patria potestad. puedan renunciar a este cargo de interes publico. mas no
asi 1o pueden hacer las personas que por conflictos entre elfos convengan quién de entre
ellos 1a va a ejercer. puesto que como se ha dicho en lineas posteriores. no se puede
renunciar al ejercicio de la patria potestad del menor, ya que la misma nace del hecho
natural de la procreacion de los hijos v que obliga tanto moral y judicialmente a los padres

a cumphir con los deberes que impone la patria potestad sobre el menor.

Cabe mencionar que de acuerdo a las reformas hechas al Codiga Civil del
Distrito Federal a este capitulo. agrega un precepto mas al mencionar otra forma de
nupedir ef ejercicio de la patna potestad. al referirse a “la limtacion™ al gjercicio de este
derecho. siendo este el articulo 444 bis. mismo que dispone que. “La patria potestad podra
ser limitada cuando el que la ejerce incurra en conductas de violencia farmliar previstas en

el articulo 323 ter de este Codigo. en contra de las personas sobre fas cuales la ejerza’.

De lo anterior. s preciso que el Ordenamiento Civil del Estado de Mexico.
se actualice v tome conciencia nuestro legislador en cuanto a esta materia se refiere. va
que ante todo. debe tomar en cuenta que los derechos de los menores no se transgredan
por los titulares de la patria potestad o quienes tengan la custodia del menor. va que
fundamentalimente se requiere de su intervencidn para la proteccion de los intereses de los

menures



CAPITULO II

ANALISIS AL ARTICULO 362 DEL CODIGO CIVIL
DEL ESTADO DE MEXICO

En el contenido de este capitulo se hara un anahsis al articulo 362, va que
del mismo se desprende una mala interpretacion en cuanto a la determinacion de la patria
potestad del menor cuando los padres viven separados. siendo éste uno de los puntos mas
importantes del presente trabajo al considerar que este dispositivo puede dejar muchas
dudas en cuanto a su aplicabrlidad en torno a la patria potestad. situacion con la que no se
esta de acuerdo al interpretar ef contenido de este precepto. pues el mismo deja abierta la
posibihdad de que exista un convento entre los padres para establecer quién de ellos
corresponde el ejercicio de la patria potestad. supuesto que contraviene lo senalado en ¢l
articulo 426 fracciones 1. Iy IV de dicho ordenamiento. va que es el Juez de lo famihar a
qu:en corresponde otorgar o en su caso condenar la pérdida de la patria potestad a uno de
los progenitores ¢n cuanto al ejercicio de tal derecho. basandose en las aptitudes.
conductas. defectos v virtudes que tengan cada uno de los padres para designarle la patria
potestad del menor y no dejarlo en manos de los propios padres. mismos que no estan
facultados para determinar entre elfos el ejercicio de la patria potestad. Ahora bien. v de
fo antes expliesto no es correcto que este dispositivo hable de un convenio para determinar
fa patria potestad. va que la misma no puede estar sujeta a convenio entre las partes. por
lo que se concluye que el legislador al hablar de la patria potestad. mas bien deberia de
haberse referido a la custodia del menor: de la cual. dicha institucion podemos decir que
si puede ser objeto de convenio entre los padres que viven separados. pata que éstas
puedan determinar a quien corresponde la guarda v custodia del menor vV Ne como

erroneamente lo dispone dicho articulo refiriéndose a la patria potestad.



A - Obligaciones de los padres que viven separados
1 - El ejercicio de la patria potestad

Como se ha explicado anteriormente. que son los padres quienes ejercen la
patria potestad del menor: en tal virtud. al separarse. ambos contintan ejerciendo dicha
funcion a favor del hijo. lo unico que tienen que acordar es en cuanto a la guarda )
custodia_ supuesto que no prevé el articulo 399 del Codigo Civil del Estado de México

gue indica lo siguiente:

~Cuando los padres del hijo nacido fuera de matrimonic que vivian juntos se
separen. continuari ejerciendo fa patna potestad. en caso de que no se pongan de acuerdo
sobre este punto. el progenitor que designe el juez. teniendo siempre en cuenta los

mtereses del hijo”

Este precepto al igual que los articulos 362 y 363 del Caodigo Civil del
Estado de México. utiliza a la patria potestad como un derecho que tienen que resolver
ambos progenitores de acuerdo a lo que mejor les convenga en cuanto al gjercicio de tal
deber. por esta razon se estima que dicho dispositivo debe estar sujeto a reforma.

conjuntamente con dichos articulos. por los razonamientos que mas adelante s¢ detallaran.

Ahora bien. el ejercicio de la patria potestad surge por parte de la madre del
s0lo hecho del nacimiento del hijo. v respecto del padre. el reconocimiento volunfario en
donde acepte ser su hijo. por esta razon. se derivan consecuencias juridicas que revisten

importancia en cuanto a los hijos. las cuales son las sﬁuientes:
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a) A recibir alimentos.
b) Lleven el apellido paterno de sus progenitores. o ambos apellidos del que
lo reconozea:

¢) A percibir porcion hereditaria.

De lo anterior. cabe aclarar que para que surtan sus efectos las
consecuencias sehialadas. es necesario que fos progenitores del hijo lo reconozcan. ya sea
conjunta o separadamente. pues obliga a ambos padres a cumplir con los deberes que
establece la patria potestad. tal y como lo dispone el articulo 347 del Codigo Cnvil del
Estade de México “La patria potestad como conjunto de derechos v deberes. cuva
fitularidad. potencialidad y ejercicio corresponde a los padres que han reconocido
voluntariamente al hijo. cumpliendo asi con el mas elemental de los derechos v deberes de

la paternidad™. (4%}

E] reconocimiento que los padres hacen de su menor hijo. casi siempre se
leva a cabo anic el Oficial del Registro Civil. pero existen ademas. otras formas de
realizar ¢l reconocimiento. v esto nos lo indica el articulo 351 del mismo ordenamiento. al
decir que: “El reconocimiento de un hyo nacido fuera del matrimonio debera hacerse de

alguno de los modos siguientes:

I - En la partida de nacimiento ante ¢l oficial det Registro Civil:
I.- Por acta especial ante el mismo oficial:

111 - Por escritura publica,

IV Por testamente:

\' - Por contfesion judicial expresa v directa™
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Para efectos de una mejor interpretacion del dispositivo antes sefnalado
mdicaremos cuando un hijo es considerado fuera de matrimonio. en relacion al articulo
365 de la misma lev. que establece: “Se presumen hijos del concubinano v de la

congubima

1 - Los nacidos después de ciento ochenta dias contados desde que comenzo

el conculinato.

1t - Los nacidos dentro de los trescientos dias siguientes al en que ceso la

vida comin entre el concubinario v la concubina™

Se¢ entiende por concubinato: “La umon sexual de un solo hombre v una sola
mujer que no tienen impedimento legal para casarse v que viven como st fueran marido v
muger ¢n forma constante v permanente por uti periode minimo de cinco anos. Este plazo

puede ser menor. si han procreado”™ (4%)

In consecuencia. los padres que viven juntos v hbres de matrimonmo se les
considera como voncubmos. v a cltos también se les aplican los supuestos juridicos
contenidos en el Titulo Octavo. Capitulo Primero relativo a la patria potestad. es decir.
todas las facultades v obligaciones que los progenitores tengan para con sus hijos como o
son la wuarda. cuidado, educacion. alimentacion. vigilancia. correccion. representacion v
administracion de su persona v bienes respectivamente. asi como también a percibir los
derechos del usufructo de los bienes del hijo. “Los deberes inherentes a la patria potestad

son extensivos a los progenitores de Jos hijos nacidos fuera de matrimonie™ (50)
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En otro orden de ideas. toda disposicion aphicable en cuanto al ejercicio de
la patria potestad respecto a tos hijos nacidos dentro de matrimonio. tambien les seran
aplicados a los hijos nacidos fuera de €1 “Los derechos que €l sisterna mexicano reconoce
tanto a los hijos naturales come a los legimos. buscando una absoluta comparacion. no
son otros que los que la naturaleza impone por razones evidentes de humanidad: qu. los
hijos gocen de alimentos. lleven el apellido de sus padres. que tengan derecho a
heredarlos en la sucesion testamentaria. sino fuesen instituidos como herederos o
legatarics con porcion suficiente para subsistir. que queden sujetos a la patra potestad de
sus padres o abuelos que tanto significa como reconocer que los propios animales hacen

can su prole™. (3D

Ademis cabe hacer mencion. que dicho articulo hace referencia que cuando
los progenitores no vivan juntos. los dos podran convenir quién de ellos va seguir en el
ejercicio de la patra potestad. situacion que se critica. puesto que como se ha sostemido en
¢l capitule anterror. la patma potestad emana de la procreacion del hijo. de la relacion
directa que existe entre padre € hijo v viceversa: en tal virtud. sestenemos que fa propia
naturaleza de la patria potestad hace 1imposibie que la misma pueda estar sujeta al acuerdo
de voluntades entre los progenitores. va que la misma no puede estar sujeta a CONVEIMO N
mucho menos a renunciaria. Por estas razones. considero que la patria potestad siempre la
ejercera uno o ambos padres v que Unicamente dejaran de ejercerla. cuando el juez de lo
familiar io declare. siempre v cuando haya mediado alguna causa que ponga ¢ peligro la
estabilidad del hijo. Por tales razonamientos. no es correcto que ¢l legislador del Estado
de Meéxico utitice a la pamia potestad como un derecho que se deje al arbitrio de los
padres. 5o mas bien debio de haber utilizado a la mstitucion de la custodia. de la cual
podemos decir que es la idonea para peder comprender e interpretar mejor el sentido de
dicho articulo. En cuanto a este punto se refiere sera tratado con mas profundidad en el
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caprtulo sigutente

2 - L.a alimentacidén

Este es uno de los deberes que los padres tienen con sus hijos. mismo que se
encuentra dentro de las obligaciones que establece la patria potestad. Su regulacion la
encontramos en el articulo 286 del mismo ordenamiento. al establecer que: "Los padres
estan obligados a dar alimentos a sus hijos. A falta o por imposibilidad de los padres. la
cbhigacion recae en los demas ascendientes por ambas lineas que estuvieren mas proximos

en grado”

En el supuesto anterior. los alimentos comprenden la comda. vestido.
habitacion. asistencia en casos de enfermedad. educacion primaria. asi como otorgar al
hijo algun oficio o profesion de acuerdo a su sexo v circunstancias personales. sezin o

dispone el articulo 291 del Cadigo Civil del Estade de México

Como se ha dicho. la alimentacién forma parte de los deberes que integran a
la patria potestad, pero en el supuesto caso de que alguno de ellos no la ejerza. éste
seguira cumpliendo con esta obligacién a favor del menor: e mterpretando el contenido
del articulo 362 del mismo ordenamiento en comento y como se ha sostenido en el punte
anterior. la patria potestad no debe estar sujeta a convenio entre los progenitores, ya que si
bien. por el contrario. estuviera sujeta a convenio. facilmente cualquiera de los padres del
hijo no cumpliria con el deber de alimentaciéon que la misma exige para su debido
cumpitmiento. ademas de que este dispositivo puede dar origen a conflictos entre los

padres. cuando ambos pretendan tener el ejercicio de la patria potestad de su menor hijo.
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3 - La custodia

Esta institucion es la mas importante por lo que al tema se refiere. va que es
de vital importancia para los hijos habidos entre los concubinos. el de que estén al lado de

uno o ambaos padres para que éstos efectiien los deberes integrantes de la patria potestad.

Su funcién consiste esencialmente en la posesion material que tengan uno o
ambos padres de su menor hijo: puesto que. s1 por el contrario el hijo no esmuviera
conmviviendo con une o ambos padres bajo el mismo techo. dificilmente podrian cumphy
con los deberes de cuidado. vigilancia. proteccion, asi como a las necesidades mas

primordiales del menor

Por tales razenes. es necesano que se modifique dicho articulo vy que el
mismo se refiera a la mstitucion de fa custodia. anulando por completo a la nstitucion de
la patria potestad a que hace mencion nuestro legislador. puesto que éste constdera gue la
patria potestad debe estar sujeta a convenio entre fos progenitores: supuesto que ha sido
crittcada v exphicado en lineas anteriores. por lo que en su lugar debio refenrse a la
custodia del menor. de a cual podemos decir que s1 puede estar sujeta a convenic entre

los padres.

De lo anterior se desprende. que el objeto principal de este acuerdo de
voluntades existente entre los padres de hijos nacidos fuera de martrimonio. debe consistir
fundamentalmente en establecer a quién de ellos corresponde el ejercicio de la guarda v
custodia del menor: es decir. la pesesion material que alguno de ellos detente. porque tal
posesion debemos entenderla como uno de los medios insustituibles para protegetlo.
cultivarlo fisica v espiritualmente. quedando subsistente €] ejercicio de la patria potestad

sobre el menor en ambos padres que viven separados.



B.- Determinacion v asignacion de la custodia de los menores de edad

En cuanto a este punto se refiere. los podemos encontrar en diversos
articulos dispersos en el Codigo Civil para el Estado de México. aunque de esta forma no
se puede establecer de manera muy precisa los supuestos que indiquen la determinacion v
asignacion con sus respectivas obligaciones a aquéllas personas que estan obligadas a
tener la custodia de sus menores hijos. De esta manera. nos referiremos en aqueéllos casos
de divorcio de los convuges. mismos que se encuentran en los articulos 257 fraccion 111
266 fraccion V1. 267 parrafo segundo y tercero. etcétera; agui en estos casos interviene la
decision del juez previo analisis de la procedencia de la causal mvocada que hava dado
origen al divorcio. va que a su vez determina basandose en los elementos de conviccion
para conceder la custodia v posteriormente asigna previa valoracion a la persona que sea

capaz de desempenar dicha funcion en beneficio del menor,

Por lo que toca a los progenitores que viven separados v han reconocido en
¢l misme acto al menor como hijo suyo. en primer términe son ellos primeramente
quienes deben determinar la custodia del menor v ne como lo dispone el articulo 362 del
mismo ordenamiento indicade. que son ellos quiénes deben de convemir v asmnismo
determinar el ejercicio de la pama potestad. situacion que ha sido explicada v criticada en
puntos que anteceden por ser imprecisa de acuerdo a la realidad social que vivimos. por
tal motivo. son los padres quienes deben determinar a cual de ellos corresponde la
posesion fisica v material de su menor hijo para que conviva y esté a su lado pero. por
ofra parte. si existiera alguna controversia relativa a dicha determinacion. es aqui en
donde interviene la autoridad. es decir. el juez de primera instancia o sea ¢l juez de lo
familiar para solucionar esta controversia. determinando una vez que haya escuchado al
Mimsterio Publice. a los padres o en su caso a los abuelos. tios. hermanos mavores:

conceda a alauno de ellos la custodia. velando siempre por los intereses del menor.



Por lo que toca al articulo 363 de la misma lev. que dispone lo siguente
“In caso de que el reconocimiento se efectie sucesivamente por los padres que no viven
nntes. ciercera la patria potestad el que primero hubiere reconocido. salvo que se
conmviniere otra cosa entre los padres. v siempre que el juez de primera mnstancia del lugar
no crevere necesario modificar el convenio por causa grave. con audiencia de los

mteresados v del Ministerio Publico™

De 1gual forma son los padres quienes determinaran la custodia del menor
cuande o hubieren reconocido sucesivamente. pero en ¢l caso de surgiera controversia
sebre este punto. el juez de lo familiar lo resolvera determinando que sera primeramente
el progenitor que haya reconocido al menor. excepto que su hubiera dispuesto o
contrario. el juez de lo fanmliar lo acordard de esta manera siempre que no modifique
dicho convenmo por causa grave. previa intervencion de los padres v del Ministerio
Publico. Cabe hacer notar que el antertor dispositivo también tiende a unhzar
madecuadamente a la msttucion de la patra potestad. supuesto del que no se esta de

acuerdo. de conformidad a lo expuesto anteriormente.

Para ahondar mas sobre este tema. pasaremos al siguiente punto que ¢sta
hgado al mismo. va que es de suma importancia la determinacion de la custodia. en donde
se hace notar que ¢sta es primordial para el ejercicio de la patria potestad. va que s de lo
contraro no se tuviera la custodia del menor dificilmente se podrian cumphr con tes

deberes a que estan obligados los padres para con sus menores hijos.

C - Sujetes que intervienen para designar la custodia

Como se ha venido explicando en los preceptos juridicos antes invocados.



algunas veces son los padres del menor quienes intervienen para determinar la custodia
del menor cuando ha mediado entre ellos un acuerdo. es decir. que no hay problemas en
cuamto @ su guarda v por ende se ha otorgado a uno de ellos. por tal razon. v de
contornmdad con el articulo 396 del mismo Codigo. ambos padres ejerceran la patria
potestad del menor v a falta de ellos los que sigan en el orden establecido por dicho
articulo. es decir tanto a los abuelos paternos como maternos. aunque dicho precepto se
refiera a Jos hijos nacidos dentro de matrimonto. tal dispositivo se aplicara también z los
nacidos fuera de matrimonio cuando los padres se separen y convengan sobre su custodia.

ambos conservaran el ejercicio de la patria potestad.

Como se observara son los padres primeramente quienes resuebven lo
relacionado a la custodia del menor de una manera amtgable. va que si de lo contrario
surgieran conthetos entre ellos relativos a la determinacion de la custodia. en este Caso
reselvera el juez de primera instancia. quién ¢s uno de los sujetos que también intervienen
para detenminar v asignar en su caso la custodia del menor. previo analisis de las
circunstancias que intervengan para emtir su decision. estas circunstancias a que hacemos
mencion seran motivo de estudio en el punto siguiente. por esta razon. tnicamente las

mencionamos de manera sustancial.

Ahora bien. como se ha dicho anteriormente. es el juez de primera Instancia
quien resolvera sobre la guarda v custodia del menor cuando exista conflicto de intereses
entre los padres al deternmnar sobre la custodia del menor: ademas su intervencion
tambien deriva en aquéltos casos de divorcio necesario. cuando es condenado el conyvuge
culpable. va sea a Ja pérdida de la patria potestad o a la guarda v custodia del menor. o en
su caso cuando condene a ambos progenitores a la perdida de tales derechos. aqui el juez
en uso de sus facultades puede asignar a los abuelos paternos o maternos, o bien a demas
familrares para el ejercicio de la custodia. como lo dispone el articulo 267 del Codigo

Crvil del Estado de Meéxico que establece que: “En la sentencia que decrete el divorcio. el
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tribunal determinara los derechos v obligaciones derivados de la patria potestad que
conservaran cada uno de los conmvuges. respecto de la persona v bienes de sus hijos.
teniendo en cuenta el interés particular de los menores. su salud. costumbres. educacion v
conservacion de su patrimonio. Para tal efecto debera el tribunal ofr al Mimisterio Publico.
a los convuges: v en caso de estimarlo necesario. a los abuelos. tios o hermanos mayoeres.
pudiendo. ademas. discrecionalmente acordar de oficio cualquiera providencia que

considere benéfica para los hijos™.

Ademas del tribunal a que hace mencion el articulo anterior que no es otra
persona que el juez de primera instancia o de lo familiar. también intervienen los parientes
mas cercanos quienes influven en la determinacion de la guarda del menor. como lo son
los abuelos. tios. v hermanos mavores. pues es aqui en donde el juez debe tomar muyv en

cuenta Tas manifestaciones de fos parientes para determinar la custodia.

Los hijos quedaran bajo la custodia del conyuge no culpable debiendo
tenerse en cuenta lo dispuesto en el articulo 246. $1 los dos fueron culpables del divorcio
fos hijos quedaran al cuidado del ascendiente a quien corresponda Ja patria potestad. v si
no los hubtere. se les nombrara tutor. En el caso de las fracciones Vi v VI del articulo
233 los hijos quedaran bajo la custodia del conyuge sano, pero el enfermo conservara los

demas derechos sobre la persona v los bienes de los hijos™

De lo anterior debe hacerse notar que en los casos de nulidad de matrimonio
por causa imputable a uno de ellos. el inocente tendra la guarda v custodia del menor,
cumpliendo ambos padres los demas deberes inherentes a la patna potestad. Pero si los
dos fueron culpables de dicha nulidad. la custodia de los hijos pasaran a los ascendientes
sefialados en el articulo 396, v solo para el caso de que nos la haya, se le nombrara un

tutor para que se haga cargo de tal funcion.
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Otro de los sujetos que intervienen en el animo del juzgador para determinar
lo relativo a la custodia del menor lo es también el Ministeric Publico que coma
representante de la sociedad. debe intervenir de oficio en las cuestiones fammliares. v aun
mas cuando se trate perjudicar a los menores. como es el caso previsto en los articulos
362 v 363 del Codigo Civil del Estado de México. en donde su participacion es primordial
para ndicar al juez. a quien de los padres que viven separados corresponde el ejercicio de
la mal llamada pamia potestad. ya que se debe entender que no es patria potestad. simo
mis bien de la custodia. tal v como lo prevé nuestro mas Alto Tribunal en una de tesis

junsprudenciales que reza de la siguiente manera:

“AMENOR. CUSTODIA DEL. CUANDO LOS PADRES SE
SEPARAN DESPUES PEL RECONOCIMIENTO.

El articulo 380 del Codigo Civil para el Distrito Federal. dispone dos
presupucstos para el reconocimiento de hijo de padres que no vivan juntos. el primero se
refiere a que en el mismo acto el padre v la madre convendran cual de los dos ejercera su
custodia. el scuwundo contempla el caso en que cuando los padres no hicieren el citado
reconocimiento en el momento de registrar a su hijo. sea el juez de lo famihar quien
resuelva lo mas conveniente a los intereses del menor. previa audiencia a los padres v al
agente del Mimnisterio Pablico. luego. st el demandado v su contraparte no convineron
sobre quien de los dos ejercera la custedia de su hijo. en mérto a que vivian juntos
cuando lo registraron. es claro que al separarse con posterioridad. sea facultad de un juez

de 1o famihiar resolver lo mas conveniente a los intereses del menor™

Amparo Directo 3080/90  Juan Manuel Naranjo Cardona. 25 de octubre de 1990
Unanimidad de votos. Ponente: Efrain Ochoa Ochoa. Secretaria: Maria Guadalupe Gama
(asas.

Octava Epoca: Semanario Judicial de la Feucracion. Tomo V1. Julio-Diciembre 1990,



Ui

Segunda Parte. Tribunales Colegiados Pag 200

Como se puede observar. la anterior jurisprudencia hace referencia
primeramente a fos padres. quienes deberan acordar sobre la guarda v costodia del menor
cuando ambos pretendan separarse. y solo cuando los progenitores no se pongan de
acuerdo sobre la guarda v custodia del hijo. corresponde al Ministeria Publico intervenir v
resolver sobre este particular para que el juzgador finalmente determine a quién de los

padres corresponde el gjercicio de dicha funcion a beneficio del menor.

[>.- Supuestos en los que se basa el juez para determinar la custodia

La mtervencion del juez para determinar la custodia v por ende la patria
putestad. tendra Jugar primeramente cuando exista conflicto de intereses por parte de fos
padres cuando hava mediado alguna de las causas previstas en el articulo 426 del Codigo
Cral para el Estado de México. el cual establece los supuestos en los que se pierde el
ejercicio de tales derechos. stempre que la conducta de los progenitores afecte v
perjudique directamente la persona del menor. peticion que hara alguno de los padres ante
el juez para sohicttar el ejercicio exclusivo de Ta custodia v la pérdida de la patria potestad.
stendo la primera de ellas. la mas importante. aunque se gjerce comuntamente con la

patria potestad en determinados casos.

En forma general podemos decir que las causas previstas en el articulo 426
fracciones 1 1y IV del Codigo Civil para el Estado de México relativo a la pérdida de la
patria potestad. tambien son aplicables para determinar la guarda v custodia del menor.
cuando a juicio del juez sean bastantes para condenar a uno de los padres a la pérdida de

tal derecho
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Son diversos 1os supuestos que influven en la determinacion de la custodia
por parte del juzgador. va que casi siempre su Intervencion se justifica cuando ambos
progenitores pretenden el ejercicio exclusivo de la ¢ dia yio la pama potestad. aunque
en algunes casos el juez debe tomar en cuenta los convenios a que lleguen las partes.
siendo una de las formas que toma en consideracion el juez para determinar la custodia
del menor. pero el juzgador debe velar por lo que mas convenga a los intereses del menor
hijo. debiendo modificar o ajustar algunas circunstancias del convenio. siempre que ne

afecten los intereses del menor.

De los supuestos en los que se basa el juzgador para conceder la custodia a
uno de los progenitores sefalaremos algunos casos en donde debe resolver a favor de uno
de los padres. independientemente de que éstos o alguno de ellos sea culpable o mocente

de 1a causa que hava dado origen a dicha pérdida

Primeramente mencionaremos que los menores de siete anos deben quedar
al cuidado de su madre. puesto que es a ella a quien dcbe concedersele la puarda v
custodia del menor. porque ela es la mas apta v se encuentra mas capacitada para reahizar
todos los cuidados necesarios para el mejor desarrollo del menor. siempre que su situacion
economica sea estable v que parantice las necesidades del menor. Por lo que la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién. en cuanto al tema se refiere a emitido la siguiente tesis

jusssprudencial. gue a fa letra dice:

“MENORES QUE DEBEN QUEDAR EN PODER DE LA
MADRE.

Existe interés social en que los menores estén en poder de su madre hasta la
edad que fije el Cadigo Civil aplicable. porque es quien se encuentra mas capacitada para

atenderlos con eficacia. esmero v cuidados necesarios, de tal suerte que. si no se esta en
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los casos de excepeion que marca la ley para que deba ser separado el menor de edad del

cwdado de 1a madre. éste no podra pasar a la custodia del padre que asi lo solicite™.

Amparo Directe 5037:73°1* Manuel Ramon Gil Lopez. Marzo 3 de 1975 3 votos
Ponente Mtro. David Franco Rodriguez. Secretario: Efrain Ochoa Ochoa.

Boletin No. 15 al Semanario Judicial de 1a Federacion. Tercera Sala. Pag. 46.

Omo caso determinante para asignar la custodia. es que de las pruebas
aporiadas_ el juez debe de valorarlas tomando en cuenta las circunstancias del caso para
emitir su decisian. como por ejemplo. cuando el juzpador considera que efectivamente la
madre que ha tenido hijos de distintas personas v que ademas el Jugar donde habita no
permite un sano desarrollo del menor. pues en este supuesto v de las pruebas exhibndas el
juzpador debe analizar v tomar en cuenta primordialmente los intereses del menor.
resalviendo finalmente sobre su guarda v custedia condenandola a la perdida de tal
dereche basandose en la mala conducta de la madre. va que influven en la moralidad del
menor. v que ademas al lado de ella se encuentra en un estado de inestabilidad ¢

inseguridad en cuanto a su formacion moral. educativa. familiar y economica.

De lo anterior ¢l juez puede encomendar ¢l ejercicio de la guarda y custodia
del menor a terceras personas. como por ejemplo una mstitucion oficial. a un particular o.
a tos mismos ascendientes. como lo pueden ser los abuelos paternos o maternos siempre

cuando convengan a los intereses del menor.

De igual forma nos referiremos a los casos de dyvorcio, en donde tambicn
interviene la decision del juez para asignar la custodia de los menores hijos. tal v como lo
dispone el articulo 267 parrafos segundo v tercero del mismo ordenamiento que sefiala:

Los hijos quedaran bajo la custodia del convuge no culpable debiendo tenerse en

cuenta lo dispuesto en el articulo 246. Si los dos fueron los culpables del divorcio. los



hijos quedaran al cuidado del ascendiente a quien corresponda la patria potestad: v si no

tos hulwere. se les nombrara tutor”.

“En el caso de las fracciones VI v VI del articulo 253. los hijos quedaran
bajo la custodia def conyuge sano. pero el enfermo conservara los demas derechos sobre

la persona v ienes de los hijos™

De los preceptos juridicos antes sefialados. se concluye que los menores se
encuentren en poder de la madre. porque es ella quien se encuentra mas capacitada para
atenderlos con eficacia. esmero v cuidados necesarios. va que si bien. per lo contrano. no
¢ac en los supuestos previstos por el articulo 426 fracciones L 1L 1L v V. el juzgador no
podra separar al menor del lado de su madre. en tal virtud. el padre no podra obtener el
erercicio de tal derecho cuando asi lo sohicite. aunque tenga medios economicos muy

elevados que la madre.

Otros de 10s casos en que se justifica la intervencion del juez para designar
la custodia de los menores a los padres. dependen también de la edad v sexo del menar
principalmente. asi como los cuidados. subsistencia. educacion. salud y habitacion.
eteétera. supuestos que el juez debe tener presente para obtener un amplio v mejor
conocimiento de la estabilidad del menor. para que de esta forma no dude a quien de los
padres debe otorgarle el ejercicio exclusivo de la custodia del menor. siempie v cuando
hava mostiado un mayor interés para con su menor hijo: asimisme debe de 1gual forma
analizar la conducta de los progenitores para que en este caso no perjudiquen a los hijos v

éstos puedan tener una mejor moralidad v buenos principios.

Por otro lado. también haremos mencion a los elementos probatorios que
también son los mas importantes para el juzgador. ya que tales probanzas son las que de

manera importante influyen en la determinacion y asignacion de la custodia a favor de



uno de los progenitores. su fundamento lo encontramos en ¢l articulo 386 del Codigo de
Procedimientos Civiles del Estado de México. mismo que a la letra dice: "El juez gozara
de la mas amplia libertad para hacer el analisis de las pruebas rendidas. para determinar el
valor de las mismas. unas frente de las otras. v para fijar el resultado final de dicha
valuacion coniradictoria. a menos que la ley fije las reglas para hacer esta valuacion.

observando sin embargo. de cada especie de prueba. lo dispuesto en este capitulo”

Tiene aplicabilidad dicho precepto. como por ejemplo en los casos de
divorcio o separacton de los concubimos v exista conflicto relativo al cudado v educacion
del hijo. pues en estos casos el Juzgador debe valorar las pruebas que se hayan ofrecido
tendientes a comprobar la mala conducta del progenitor y que haya perjudicado a los
intereses del menor. resolviendo finalmente sobre la custodia v patria potestad del menor.
sin que depe lugar a dudas sobre tal determinaciéon. En cuanto al tema se refiere. tiene

aplicabilidad Ja sigwente tesis junsprudencial. cuyo titule es ¢l siguiente:
“PATRIA POTESTAD. PERDIDA DE LA.

Como la condena a la pérdida de la patria potestad acarrea graves
consecuencias perjudiciales tanto para los Wijos como para el progenitor. para decretarla
en los casos excepcionales previstos en la ley. se requiere de pruebas plenas o

indiscutibles. que sin lugar a dudas hagan manifiesta la jusuficacién de la privacion”

Amparo Directo 402482 Joel Diaz Barriza Muritio. 16 de febrero de 1983 5 votos

Ponente: forge Oliviera Toro. Secretaria. Gilda Rincon Orta

Finalmente se concluye. que siempre y ante todo caso el juez debe tomar
fundamentalmente en consideracion los intereses del hijo para otorgar la custodia v la

patria potestad a alguno de los padres. cuando alguno de ellos haya mostrado un me)jor
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desempeno v cuidados. tanto en lo material como en lo personal. asi como el de haberle
proporcionado un ambiente agradable para su formacion personal v espintual; supuestos
que primordialmente debe analizar el juzgador para que al momento de hacer su
designacion no perjudique. tanto a los intereses como a la persona del menor. ademas de
que en su decision puede valerse v apoyarse con los elementos probatorios aportados con
el objeto de que no se equivoque al momento de hacer su designacion. eligiendo a alguno
de 1os padres o terceras personas mas aptas v capacitadas para desempeniar esta funcien a

favor del menor.

E - Contraposicion del articulo 362 con el articulo 426 fracciones L 111 v [V
del Cadigo Civil del Estado de México. relativo a la determinacion de

la patria potestad

Conforme a lo expuesto en puntos que anteceden. se ha hecho hincapie que
los padres que se han separado no pueden convenir a quien de ellos corresponde la
obligacion del ejercicio de la patria potestad por ser un hecho fundado en la procreacion
natural del hombre, ahora bien esta interpretacion surge del propio contenido del articulo
362 del Codigo Civil del Estado de México. el cual no coincide con la realidad jundica.
esto es que. tal privilegio no debe estar en manos de los padres el de determinar a quién de
eilos comesponda dicho ejercicio. situacion que contraviene el orden pablico si de esta
torma se dejan a los progenitores la facultad de elegir su ejercicio: por esta razon. se dice
que dicho articulo contraviene lo dispuesto por el articulo 426 fracciones 1. 11l v IV del
citado ordenamiento. va que dicho precepto hace mencion a las causas de pérdida de la
patria potestad. determinantes unica y exclusivamente por el juzgador: es decr. que de las
causas previstas en tat articulo interviene su decision. el unico facultado para indicar a

quien de los progenitores corresponde dicho ejercicio mediante la resolucion que en {orma
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defimitiva establezca a une de los padres la condena al ejercicio de la patria potestad.
stempre v cuando hava mediade una de las causas que sea suficientemente grave a juicio
del juez v que sea motivo determinante para condenarlo a la peérdida de tal dereche a uno

de los padres: éstas causas son las stguientes:

“Articulo 426 - La patria potestad se pierde:

1 - Cuando el que la ejerza es condenado expresamente a la pérdida de ese
derecho. o cuando es condenado dos 0 mas veces por delitos graves:

11.- En los casos de divorcio. temendo en cuenta lo dispuesto en el articulo
209:

.- Cuando por las costumbres depravadas de sus padres. malos
tratamientos o abandono de sus deberes. pudiera comprometerse la salud. la seguridad o la

morahidad de los hijos. aun cuando esos hechos no caveren bajo la sancion de la lev penal

IV - Por la exposicion que et padre o la madre hicieren de sus hijos: porque
Jos dejen abandonados por mas de seis meses o porque acepten ante Ia autoridad judicial
entrecarlos a una institucion de beneficencia. legalmente autorizada para que sean dados
en adopeion v ésta los acepte. de acuerdo al procedimiento que establezca el Codigo de

Procedimientos Civales”

Por esta razon. es importante que alguna de tas causas sefialadas
anteriormente transgreda la persona del menor. va que de esta forma alguno de los padres
podra obfener el ejercicio de la patria potestad cuando le sea otorgada por el juzgador
mediante sentencia; en otro orden de ideas. es necesario que los motivos deternmnantes de
los padres para solicitar el ejercicio exclusivo de la patria potestad. obedezca
primeramente a que se actualice alguna de las causas sefialadas en tal dispositivo v que

previa valoracion de los hechos. el juez conceda mediante resolucion el ejercicio de tal



derecho. va que esta es la unica manera para determinar a quién de los padres le
corresponde el gjercicio de dicha funcién. situacion que debe tomarse muy en cuenta por
¢l legislador. va que deja abierta la posibilidad de que los padres determinen de mutuo
propio el ejercicio de la patria potestad. si se aplica lo previsto por el articulo 362 de la
misma Lev en comento. al dejar la facultad a los progenitores la eleccion de tal derecho
sin que medie causa suficientemente grave que a juicto del juez sea bastante para declarar
dicha pérdida a uno de los padres. Al efecto. sostiene lo siguiente la tesis jurisprudencial

mutulada:

“PATRIA POTESTAD. PARA TENER POR COMPROBADAS
LAS CAUSALES DE SU PERDIDA LA CONFESION
FICTA ES INSUFICIENTE.

En virtud de que la sociedad estd interesada en la conservacion de fas
relaciones paternofiliales v en que padres e hijos mantengan los vinculos lepales que
generen derechos v obligactones. el juzgador debe ser estricto a fin de que para
determinar la perdida de la pata potestad se presenten claramente las causas que el
Codigo Civil respectivo senale. Por consiguiente st bien las presunciones pudieran ser un
indicio de que se presentan las hipotesis legales referidas. estas deben estar comprobadas
de tal modo que permitan concluir que la salud. ia seguridad y la morahdad de los
menores pudiera comprometerse por las costumbres depravadas de los padres. o por la
exposicion o abandona que de los hijos hubieren hecho por mas de seis meses. Por tanto.
no basta que no se hava contestado la demanda de pérdida de la patria potestad. por parte
de una madre. para tener por comprobados los hechos que se le atribuyen sino hay
elemento probatorio alguno que lo corrobore. pues la ausencia de contestacion solo
constituiria un indicio de que se presentaron pero de ninguna manera la prueba suficiente

que se requiere”.
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Amparo Directo 514087 Roberto Curiel Navamo (Raquel Navarro Lomel). 19 de
actubre de 1987, Unanimidad de 4 votos Ponente: Mariano Azuela Guitron. Secretana:

Hilda Cecilia Martinez Gonzalez.

Por tal motivo. las causales previstas en el dispositivo 426 fracciones 1 1y
IV del Codige Civil del Estado de México. existen para ser tomadas en cuenta por el
quzgador para encuadrar dicha conducta. cuando uno o ambos padres caigan en los
supuestos previstos en tal dispositivo. va que de las circunstancias que en el caso se
presenten. el juez debe privar o conceder a alguno de ellos el eferctcto de la pamia
potestad. siendo ésta una de las formas para transmitir tal derecho. situaciones que el
fegislador no tomo en consideracion para su valoracion al momento de redacia el
contenido del articulo 362 del Cadigo Civil del Estado de México. ya que concede a los
padres la facihidad de ponerse de acuerdo sobre quién de ellos va a ejercer tal derecho. sin
que exista algun motivo de caracter legal que de origen a la transmision de la patna-

potestad a algune de los titulares de la misma.

Ahora bien. el juzgador podra apartarse de resolver conforme a las
disposiciones del Codigo Civit que ngen a la pama potestad. cuando los intereses del
menor pongan en pehigro su segundad. estabilidad. integridad fisica v moral cuando se

aplique lo previsto en el articulo 362 que dispone lo siguiente:

“Cuando el padre v la madre que no vivan juntos reconozcan al hijo en el
mismo acte. convendran cual de los dos ejercera sobre él la patria potestad. y en caso de
que no lo hicieren. el juez de primera mstancia del lugar. ovendo a los padres v al

Nimisterie Pablico. resolvera o que creyere mas conveniente a los intereses del menor™.

Como podemos apreciar. que de su interpretacion se desprende que los

derechos v obligaciones que surgen del parentesco. es decir. de la patria potestad. s
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pucden transferirse v estar sujetos a convenio €ntre los progenitores. supuesto del que
realmente no se esta de acuerdo. en virtud de que tales obligaciones son inextinguibles v
los mismos no pueden transmitirse mediante convenio entre los padres. ya que como €5
sabido. la naturaleza juridica de la patria potestad impide que los derechos y obhgaciones
hacia Jos menaores sean objeto de convenio entre Jos que lo engendraron: en tal wvirtud. se
msiste que las obligaciones que nacen de la patria potestad no se pueden transmitir a
wavés de convencion. va que si por lo contrario asi fuera se atentaria en contra de las

leves del orden publico v aun mas en perjuicio de fos menores.

A mavor abundamiento y para robustecer lo anteriormente eXpuesto. nuestro

mas alte wibunal a emitido 1a siguiente tesis jurisprudencial. que al respecto dispone

“PATRIA POTESTAD. LOS DERECHOS Y OBLIGACIONES
DE LA. SON INEXTINGUIBLES Y NO SUJETOS
A CONVENIO.

Los derechos v obligaciones emanados del parentesco natural. son
inextinguibles. por que no pueden ser materia de convenio. pues la materia de los
contratos solo debe versar sobre derechos v obligaciones. sin existir la posibilidad de
ransmitir a seres humanos mediante convencion. En estas circunstancias. los menores ne
pueden ser objeto de convenios v s1 €stos son producto de un matrimonio. su guarda v
custodia no deriva de los casos especiales de divorcio: del reconocimiento de los nacidos

fuera del mismo o de la separacion de los padres”™.

PRINVER TRIBUN AL COLEGIARO DEL SEGUNDO CIRCUITO
Amparo directo 29593 Hector Becerra Martinez. 2 de junio de 1993 Unannmidad de
votos. Ponente: Sahvador Bravo Gamez. Secretario. Jaime Arturo Cuayahuitl Orozco

Octava Epoca: Semanario Judicial de la Federacion. Marzo 1994. Tomo XIlI. Pag. 417
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En tal virtud. se insiste que la patria potestad no debe estar sujeta a convenio
entre los padres que viven separados. va que el mismo legislador ha considerado que la
esencia fundamental de la patria potestad es que la misma beneficie v proteja a los
menores hijos. imvistiendo a los padres de obligaciones v derechos para que auxihen a los
menores en su debilidad. ignorancia e inexperiencia. va que son ellos quienes deben
cumpliv con estos deberes v que solamente uno o ambos dejaran de ejercer la patria
potestad del menor cuando su conducta encuadre en alguno de los supuestos previstos por
el articulo 426 fracciones 1. [11 v 1V de dicho ordenamiento. siempre que el juez asi lo
declare mediante la resolucion que emita y no asi por acuerdo entre los padres el de

decidir su ejercicio.

b - El articulo 362 del Codigo Civil del Estado de México en
comparacion con ¢! articulo 380 del Cadigo Civil para el

Distrite Federal

De los razonamientos que se expusieron en el punto anterior. son de suma
importancia para que sean tomados en cuenta por el legislador en la redaccion del articulo
362 en comento v el mismo se adecue a la realidad social, para que su nterpretacion v
aplicacion dentro de la sociedad evite conflictos futuros que perjudiquen principalimente a
Jos menores. va que como se vuelve a reiterar la patria potestad es un hecho fundado en la
naturaleza de la procreacion det hombre v por lo tanto. la misma no puede estar sujeta a
convenio. por lo que no se puede transferir o renunciar a los deberes inherentes 4 la patria
potestad: por tal razon. considero que tal precepto en lugar de referirse a la patna
potestad debio haber utilizado a la institucion de Ja custodia. de la cual podemos decir
que la guarda v custodia del menor si puede estar sujeta a convenio entre los progenitores.

tal v como lo prevé el articulo 380 del Codigo Civil para el Distrito Federal. mismo que
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dispone:

~Cuando el padre y la madre que no vivan juntos reconozcan al hijo en el
mismo acto. convendran cual de los dos ejercerd su custodia; y en caso de que no lo
hicieren. el juez de lo Familiar del lugar. ovendo a los padres v al Ministerio Publico

resolvera lo que creyere mas conveniente a los intereses del menor™.

De este dispositivo se hace notar que el legislador del Distrito Federal si
tomo fundamentalmente en cuenta la proteccion y los intereses de los menores. al
considerar que la guarda v la custodia de los hijos puede transmitirse mediante convemo
entre los padres que se han separado. es decir. que éstos unicamente determinaran a cual
de ellos le corresponde la posesion fisica v material del menor para que el designado se
haga carge del ejercicio de dicha funcion. quedando totalmente subsistente el ejercicio de
Ja pama potestad en ambos padres aunque vivan separados. situaciones favorables que el
legislador dejo en manos de los padres para que éstos eligieran la custodia del menor con
el proposito de prevenir conflictos para el caso de que los progenitores discutieran
respecto a cu... de ellos corresponde la custodia del menor; pues en este supuesto v a falta
de convenio le corresponde al juez de lo famihar resolver sobre este punto. siempre que
previamente se hava escuchado el parecer de! Ministerio Pablico y de los padres para que
éste resuelva pnmordialmente que los derechos e intereses del menor no se dafien o

lesionen. Sobre este particular nuestro mas Alto Tribunal ha emitido tesis jurisprudencial

en cuanto al tema se refiere. cuyo rubro es el siguiente:

“MENOR. CUSTODIA DEL. CUANDO LOS PADRES SE
SEPARAN DESPUES DEL RECONOCIMIENTO.

El articulo 380 del Coédigo Civil para el Distrito Federal dispone dos

presupuestos para el reconocimiento de hijo de padres que no vivan juntos. el primero se
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refiere a que en el mismo acto el padre v la madre convendran cual de los dos ejercera su
custodia. ¢l segundo comtempla el caso en que cuando los padres no hicieren ¢l
reconocimiento en el momento de registrar a su hijo. sea el juez de lo familiar quien
resuelva lo mas conveniente a los intereses del menor. previa audiencia a los padres v al
agente del Ministerio Publico. luego. si el demandado y su contraparte no convimeron
sobre quién de los dos ejercera la custodia de su hijo. en ménto a que vivian juntos
cuando lo registraron. es claro que al separarse con posterioridad. sea facultad de un juez

familiar resolver lo mas conveniente a los intereses del hijo™.

Ampare Directe 3080/90. Juan Manuel Naranjo Cardona. 25 de octubre de 1990
Unanimidad de votos. Ponente Efrain Ochoa Ochoa. Secretana: Maria Guadalupe Gama

Casas

Octava Epoca Semanario Judicial de la Federacion Tomo VI Julie-Diciembre 1990

Sepunda parte. Tribunales Colegiados. Pag. 200

Por tal razon. existe una notable diferencia en cuanto al articulo 362 de la
Legislacion Civil del Estado de México con el articulo 380 del Codigo Civil del Distrito
Federal. va que el primero de éstos ordenamientos se refiere que la patria potestad de los
menores si puede ser materia de convenio cuando los padres viven separados o cuando
deternunen separarse. situacion que ha side cniticada con antelacion. puesto que la patria
potestad por ser una mstitucion de orden pablico. la misma no puede ser objeto de
comvenio ni renuncia entre los titulares de dicha institucion: razonamiento que debera ser
tomado en cuenta por el legislador de dicha entidad para que de igual forma. dicho
dispositinvo se ajuste a lo previsto por el legislador del Distrito Federal en su articulo 380
va que el mismo no presenta mayores problemas para su interpretacion v aplicabilidad
cuando los padres al separarse convengan sobre la guarda v custodia del menor. sin tener

que acordar ni renunciar a la patria potestad del menor. subsistiendo ésta a favor de los



menores hijos.
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CAPITULO IV

PROPUESTA DE REFORMA AL ARTICULO 362 DEL
CODIGO CIVIL PARA EL ESTADO DE MEXICO

A - Comparacion v Distincion entre la patria potestad y la custodia

Se ha dicho que la patria potestad es un cargo de interés publico. que se
ejerce sobre la persona y bienes del menor, tales circunstancias se traducen en debeves a
careo de los progenitores, ahora bien cabe destacar que dentro de la patria potestad
encontramos a una de las funciones mas primordiales de la misma. siendo esta la guarda
custodia del hijo. la cual reviste mucha importancia. ya que sin esta dificilmente se
cumplirian con los deberes de proteccion a favor del menor: pero cabe sefalar que en
determinados casos esta funcion se puede ejercitar conjuntamente con la patria potestad
va sea por uno o ambos progenitores: es decir. los padres pueden tener el ejercicio de la
patria potestad. pero uno de ellos tendra la posesion fisica y material del menor. siempre
que éstos comvengan sobre tal punto sin perjudicar los intereses del menor. dando debido

cumplimiento a las demas obligaciones que la patria potestad les impone.

Dentro la patria potestad. la garantia del cumplimiento de esta importante
funcion. es que descansa en los lazos de afecto que existen en los progenitores para
educar v formar a los hijos: para esto. es fundamentalmente necesario que uno de los
padres que viven separados detente la guarda del menor para cumplir v vigilar que los
intereses del hijo no se perjudiquen. puesto que el contenido social de la patria potestad v
de la custodia. se destacan desde el punto de vista de que son deberes que les son

reconocidos por el orden juridico a favor del padre v la madre: para ellos constituye una
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potestad de imerés pablico. una vez que se realiza esa mision en interés del hno se

cumple ¢l interés de la colectividad

Por tal razon. debemos distinguir que la patria potestad v la custodia del
menor son instituciones totalmente diferentes: es decir, se debe de hacer una division
entre una € olra institucion tomando como base la separacion voluntaria de los padres sin
que hava mediado conflicto. por tal motivo y sin existir problema alguno los titulares de Ta
pamia potestad convendran unicamente sobre la guarda y custodia del menor sin que
tengan que acordar sobre la transmision de la patria potestad por subsistir la misma en
ellos. ademas por ser un cargo de interés publico, la misma no puede ser materia de

comvento. va que ésta reviste las siguientes caracteristicas:

a) Es de orden publico: las convenciones que hagan los titulares de la
patria potestad. va sea entre ellos mismos o fl'e;lte a terceros para transferir las
obligaciones de esta funcion. son nulas: va que tal convenio tiende a limitar o modificar la
regulacion juridica de dicha mstitucion en perjuicio del sujeto a la misma. luego entonces.
los acuerdos a que llepuen los progenitores para transmitirse los deberes de la pama
potestad no deben ser validos. ademas de que existe interés social de que dicha funcion

sea protectora de los intereses del menor.

En cuanto hace a la institucion de la custodia. cabe sehalar que siempre
recaerd en alguno de los ascendientes del menor. y para ¢l caso de que no los hubiere se le
nombrara un tutor para que ejerza ese cargo a favor del menor. Esta funcion al igual que
la patria potvstad es de interés pitblico. va que siempre habra quien vele por los miereses

del menor

b) No es renunciable: en virtud de que asi lo indica el articulo 430 del

Codigo Civil del Estado de México. ya que para su gjercicio solo pueden excusarse en los
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casos especificamente senalados en este precepto legal: los gue por su edad avanzada
havan alcanzado la edad de sesenta afios v aquéllos que por su mal estado habitual de
salud no puedan cumplir debidamente esa funcién. A lo anterior. le viene a robustecer la

siguiente tesis jurisprudencial:

“PATRIA POTESTAD. IRRENUNCIABILIDAD DE LOS
DERECHOS DERIVADOS DE LA.

Los derechos que derivan de la patria potestad no son renunciables. pues las
disposiciones legales que la ngen son de indiscutible interés publico de acuerdo con lo

que previene el articulo 8o. del Codigo Civil™,

Sexta Epoca. Cuarta Parte: Vol LXVIL Pag 110. A D. 8824/61. Rodolfo Martinez

Ramirez Unansmidad de 4 votos.

£l articulo 8 de la misma lev en comento. nos indica que: “Los actos
ejecutados contra el tenor de las leyes prohibinivas o de mieres pubhico seran nulos,

excepto en los casos en que la ley ordene lo contrario™.

Esta disposicion. no fue tomada en cuenta por ¢! fegislador de dicha entidad.
olvidando por completo que la patria potestad por ser de mnterés publico. la musma no debe
estar sujeta a convenio entre los progenitores: por tal motivo. el acuerdo a que lleguen los
padres para transmitirse reciprocamente los deberes de dicha instituciéon son totalmente
nulos. va que este acto tiende a contravenir las leves del orden publico por transgredir los

derechos del menor sujeto a la patria potestad.

~Las razones por las que se establece la urenunciabihidad del cargo. derivan

de su propia naturaleza. En primer lugar. porque su ejercicio es de interés publico. La
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familia. la soctedad v el Estado tienen interés en la adecuada formacion de los menores.
En segundo lugar. porque el articulo 6° del Codigo Civil establece que sole pueden
renunciarse los derechos privados que no afecten directamente el interés publico. cuando

la renuncta no perjudique derechos de terceros™. (52)

Por tal razon. la renuncia que haga el ascendiente al gjercicio de la patria
potestad se tendra por no puesta; va que si por lo contrario si asi fuera. aeria como
consecuencia el abandono al deber de guarda v proteccion de Jos hijos v por ende

petiudicaria los intereses de los menores que se encuentran bajo la misma.

Por lo que toca a la custodia del menor. ésta no se puede renunciar por ser
tambien una institucion de orden publico. en tal virtud unicamente puede transmitirse
mediante acuerdo entre los progenitores. porque dicha funcion ¢s considerada como una
de las prerrogativas de la patria potestad. por tal razon. la guarda del menor forzosamente
debe de recaer en uno o ambos ascendientes previe acuerdo emtre ellos cuando vivan
separados. subsistiendo los demas deberes a cargo del progenitor que no tenga la guarda

custodia del menor,

¢) Es un derecho personalisimo: puesto que la patria potestad.
considerandola desde el punto de vista de las facultades que confiere a su titular. esta
constiturda por un conjunto de derechos personalisimos inherentes a la persona msima

del progenitor o del ascendiente que corresponda ¢l ejercicio de la misma
d) Es intransmisible: por cuanto a que reconoce como causa a la
paternidad o maternidad v cualquiera de éstas no puede transmitirse frente a terceros.

Excepcionalmente en los casos de adopcion del menor se transmite al adoptante.

Y GALINDGO GARFIAS. Ignacis op ot po6T"



Umcamente puede fransmitirse a juicio del juez de lo familiar a cualquiera de los
ascendientes del hijo. siempre v cuando haya mediado alguna de las causales previstas en
el articulo 426 de dicho ordenamiento legal: pues en este caso lo hara mediante sentencia
que dicte en la que condene a la pérdida de la patria potestad al ascendiente que atentéd en
contra de los intereses del menor. otorgandosela al ascendiente mejor capacitado para

ejercer dicha funcién. Al respecto. la siguiente tesis jurisprudencial sostiene lo siguiente:

“PATRIA POTESTAD. SUS DERECHOS SON
INTRANSMISIBLES,

Los derechos familiares. como son los inherentes a la pamria potestad. son
miransmisibles. en virtud de que se conceden legalmente tanto en consideracion a la
persona del nitular. como atendiendo a fa relacion Juridica entre padres ¢ hijos menores de
edad. aunado a fo anterior. al caracter de interés publico que exaste en esos derechos. lo

que produce. como consecuencia. la nulidad en caso de que se estipule lo contrario™.
Amparo Directo 702086, Maria Luisa Rosas Viuda de Valdés v otra. 3 de diciembre de
1987 Unanimidad de 4 votos. Ponente: Sergio Hugo Chapital Gutiérrez. Secretaria: Hilda
Cecilia Martinez Gonzalez. Ausente: Ernesto Diaz Infante

¢} Es temporal: ya que ta misma termina con la mayoria de edad. o
por la emancipacion del menor hijo. “Este cargo se ejerce unicamente sobre los menores

de edad no emancipados. por ello. dura tanto como la minoridad de los hyos™ (33

f) Es imprescriptible. los derechos y deberes derivados de la propia

Y MONTERO DUHALT Sara_up_cu p. 343
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naturaleza de la patria potestad. es que no se extinguen por el solo transcurso del tiempo

u) Tiene caducidad: esta misma se encuentra ligada a la temporalidad.
va que la patria potestad caduca de pleno derecho al alcanzar el hijo la mayor edad o al
emanciparse El articulo 425 de la Legislacion Civil del Estado de México fracciones |1y
[, indican ¢! tiempo durante el cual puede ser ejercitado tal derecho. operando la

extincion de una manera directa v automatica.

De las anteriores caracteristicas que presenta la patria potestad. y como se
ha sostenido que es una de las prerrogativas que forma parte de la custodia. esta tambien
presenta las mismas caracteristicas de dicha funcion. va gue el objetivo prmeipal es que

fos intereses del menor se protejan y no se lesionen.

h) Es excusable: va que la propa ley concede a aquellas personas que
tengan sesenta aios cumplidos, y cuando por su mal estado habitual de salud no puedan
atender debidamente dicha funcion a favor del menor. articulo 430 del Codigo Civil para
el Estado de México. “La excusa de acuerdo con las circunstancias sefialadas. es una
facultad que otorga Ia lev. pero no es un deber. Quiere decir que los padres o abuelos.
aunque rebasen la edad de sesenta afios o su salud sea habitualmente precaria. pueden
continuar  ejerciendo la patria potestad si su desempefio es benéfico para el

descendiente” (34
1) No es susceptible de convenio: en virnud de que las obligaciones

derivadas de la paternidad. no pueden transferirse mediante convencion. En cuanto a este

punto. nuestro mas Alto Tribunal ha emitido la siguiente tesis jurisprudencial

 Jbadem. 344
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“PATRIA POTESTAD. LOS DERECHOS Y OBLIGACIONES
DE LA. SON INEXTINGUIBLES Y NO SUJETOS
A CONVENIOQ,

Los derechos v obligaciones emanados del parentesco natural. sen
tnextinguibles. porque no pueden ser materia de convenio, pues la matena de los contratos
solo puede versar sobre derechos v obligaciones. sin existir la posibilidad de transmitir a
seres humanos mediante convencién. En estas circunstancias. los menores no pueden ser
objete de convenios v si éstos son producto de un matrimonio. su guarda v custodia no
deriva de los casos especiales de divorcio: del reconocimiento de los nacidos fuera del

mismo o de Ta separacion delos padres™.

Amparo Directo 29593 Héctor Becerra Martinez, 2 de Junic de 1993, Unanimidad de
votos Ponente: Salvador Bravo Gomez Secretario® laime Arturo Cuayvahuitl Orozeo

Octava Epoca’ Semanarto Judicial de la Federacion, Marzo 1994, Tomo XIII Pag 417.

En cuanto a esta caracteristica se ha hablado mucho al respecto. va que la
ley concede a los progemitores que se han casado. asi como a los que no han contraido
matrimon:o. la facultad de convenir la guarda v custodia de los menores. conservando aun

el ejercicio de la patria potestad ambos padres.

1) Es general. por el ambito de intereses a que alcanza la proteccion.
Esta caracteristica abarca la totalidad de los intereses del menor: su persena v bienes. asi

como conservar y procurar el sano desarrotlo de la persona del hijo dentro de la sociedad.

El legislador debe tomar muy en cuenta las caracteristicas antes aludidas que
presenta la patria potestad. ya que su misma naturaleza no permite que se transmita por

fos titulares de ella mediante convenio. para que no ponga en peligro tanto la persona
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como los bienes del menor. supuesto que quedaria debidamente protegido s1 el legislador
del Estado de México hubiera utilizado a la institucion de la custodia: funcion que
legalmente permite que los padres del menor se pongan de acuerdo sobre quién de ellos va
a tener fa posesion fisica v material del hijo. sin que esto motive conflictos entre ellos en
cualto a que tengan que alegar sobre el gjercicio de la patria potestad det menor por
subsistir atn en los progenitores. ademas por no existir dispositivo legal alguno que
permita que los titulares de la patria potestad se transmitan reciprocamente los deberes

mediante acuerdo entre ellos.

B.- Propuesta de reforma al articulo 362 det Codigo Civl del Estado de Mexico

De los razonamientos antes sefialados, deberan ser tomados en cuenta por el
Jegislador de dicha entidad para que analice detenidamente que los intereses del menor s¢
ponen en pehgro s1 se aplica el contenido del articulo 362 del Cadigo Civill va que como
ha quedado explicado anteriormente que la patria potestad no es un derecho o facuirad
que les sea reconocido por la ley para comvenir sobre su transmision. modificacion.
etcétera: en tal vird en lugar de referirse a la patnia potestad debio de haber utihzado a la
mstitucion de la custodia. funcion que permite la transmision de la guarda del menor entre
los progenitores para que de esta forma queden totalmente protegidos los derechos del
menor por el ordenamiento juridico si los padres acuerdan sobre esta funcion. sin tener

que abordar to relativo al ejercicio de la patria potestad.

Como se ha dicho. la patria potestad descansa en la paternidad v maternidad.
por este solo hecho incumbe a los progenitores el cumplimiento de los deberes v el
ejercicio de dicha funcion. ademas por ser esta la fuente real del hecho natral de la

autoridad paterna: por tales motivos. los padres que se han separado unicamente
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resolveran sobre la custodia del menor sin que tengan que abordar lo relativo al ejercicio
de la patria potestad. en virtud de que los deberes que atribuye la patria potestad deben
ejercerse siempre en interés de los menores hijos v no en interés de los titulares que la
cjercen. va que ¢l ordenamiento juridico al establecer un ambito en su gjercicio confia a

Jos progenitores el interés familiar y no el interés propio.

De lo anterior. es necesario que el articulo 362 del Codigo Civil del Estado
de Meéxico esté sujeto a reforma. toda vez que su interpretacion da pauta a que se generen
conflictos entre los padres que aan teniendo el ejercicio de la patria potestad del menor.
mduce a ambos titulares a acudir ante ¢l juez para resolver sobre este punto sin que este
cuestionado enme ellos situacion alguna: supuestos que podran ser evitados s dicho
dispositivo hubiera utilizado a la imstitucion de la custodia. para que de esta manera no se
perfudicaran las funciones de la patrta potestad. ya que la misma subsiste en ambos
titutares. En consecuencia. es del todo necesario que dicha precepto se adecue a la
realidad social en que vivimos. tomando en consideracion los razonamientos que seran

analizados en ¢l siguiente punto.

C - Modificacion al articulo 362 del Codigo Civil para el Estado de México

Son cuatro los supuestos que considero se deben tomar en cuenta para que ¢l
articulo 362 del Cédigo Civil del Estado de México esté sujeto a modificacion. de acuerdo

a los siguientes razonamientos:

a) El mismo motivaria conflictos entre los progenitores si no se ponen

de acuerdo sobre ¢l ejercicio de 1a patria potestad.



Este motivo es determinante por si mismo. ya que siempre habra conflicto
de intereses en cada uno de los padres. cuando ambos pretendan tener el ejercicio
exclusivo de la patria potestad del menor sin que exista aun entre los padres alguna causa
que ongine dicho problema. pues ¢n este caso los padres conservan el ejercicio de la
patria potestad cuando ambos vivan separados. lo unico que tienen que resolver es en
cuanto a la guarda v custodia del menor: es decir. quién va a tener la posesion del menor
para cumplir las funciones de cuidado. proteccion v vigilancia; supuesto que debera ser
analizado por el legislador para que dicho articulo en comento utilice a la institucion de la
custodia v se aplique debidamente este precepto y asimismo prevenga conflictos entre los

progenitares en lo futuro

Por otro lado. v como se ha venido hablando anteriormente. St este
dispositivo contemplara a la guarda v custodia en su esencia no habria problema alguno.
va que el mismo se aplicaria a beneficio del menor. ademas de gue el ejeraicio de la pama
potestad ain la conservarian ambos padres a pesar de que alguno de ellos no tenga la
custodia del menor previo acuerdo con el ofro progenitor. pues en este €aso el que detenta
la custodia v el otro siempre velaran por 1os Intereses de) menor hasta que €stg $£a mavor
de edad v pueda valerse por si mismo. tal y como lo sostiene nuestro Supremo Tribunal en

su tesis jurisprudencial emitida. cuvo titulo es el siguiente:

“PATRIA POTESTAD. PARA SU EJERCICIO ES NECESARIO
QUE LOS PADRES TENGAN LA GUARDA DEL MENOR.

La patria potestad se ha establecido principalmente en beneficio del hijo v
para prestarle un poderoso auxilio a su debilidad. su ignorancia y su inexpenencia: de
donde se infiere que para que los padres puedan cumplir cabalmente con esos deberes que
les impone la patria potestad. como son los de velar por la seguridad e integridad corporal

del hijo. ¢l cuidado de dirigir su educacion. de vigilar su conducta. sus relaciones y su
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correspondencia. v el de formar su caracter. es de todo punto necesario que dichos padres
tengan la guarda del hijo. es decir. Ia posesion del hijo mediante la convivencia cotdiana.

bajo el mismo techo e ininterrumpidamente”.

Ampare Directo 8236/86. Manuel Armas Vazquez v otra. 12 de enero de 1988 5 votos

Ponente José Manuel Villagordoa Lozano Secretario: Agustin Urdapilleta Trueba.

Cabe aclarar que mediante el acuerdo a que lleguen ambes padres relatne a
determinar la custodia. por este solo hecho no quiere decir que también se conviene sobre
ta patria potestad. va que la misma permanece entre los progenitores. en donde éstas.
deberan seguir cumpliendo con los deberes que la misma naturaleza les impone. debiendo
ejercerse conjuntamente por no existir conflicto alguno entre los padres: en tal virtud. el
lesnslador tiene que analizar las consecuencias que pudieran ocasionarle al menor si dicho

precepto se apheara tal v como lo preve actualmente.

b) Dejaria en manos de los padres la facihdad de convenur el ejercicio
de la patria potestad. va que si asi fuera se atentaria en contra del orden publico. ademas
de que se lesionarian los derechos det menor si se dejara desfavorablemente a uno de los
progenitores la obligacion de hacerse cargo de los cuidados del menor. siendo que las

abligaciones son reciprocas en ambos padres.

Ahora bien. para sostener dicho razonamiento. y como se ha vemdo
hablando en capitulos anteriores. los derechos v obligaciones que encontramos dentro de
la patria potestad como son el cuidado. educacion. vigilancia. alimentos. vestido. etcétera:
a favor de los menores. éstos surgen de las relacicnes paterno filiales que los padres
tienen para con sus hijos cuando éstos han nacido, es decir. de la procreacion propia del
hombre. por tales motivos. esos deberes que les impone la patria potestad a 105

progemitores que se fundan en la naturaleza no pueden transmitirse por meTo



consentimiento entre ellos. va que si por lo contrario asi fuera los intereses del menor se
perjudicarian v estaria desprotegido en todo sentido. transgrediendo de esta manera ¢l
orden publico v la estabilidad de la familia: por tal razon. se insiste que los derechos y
obligaciones que se derivan de la patria potestad no deben estar sujetos a convenio entre
los padres. va que el nico facultado para decidir si se otorga o prive de tal derecho a uno
de ellos es el juez de lo famihiar. siempre que a su juicio existan causas graves que
perjudiquen al menor v que las mismas sean suficientemente fundadas para emutir su
determmacion. va sea privando o concediendo a alguno de los padres la titularidad sin

que se perjudiquen los intereses del menor.

Ademas de que el convenio celebrado entre los progenitores resultaria
totalmente nule. por que como se ha dicho no se pueden transmitir las obligaciones por
mero consentimiento entre los padres. en virtud de que la patria potestad es considerada
como una de las instituciones del orden publico. vy ademas por ser ésta una de las

caracteristicas que distinguen a dicha mstitucion.

¢) §i se conviniera dicho ejercicio. el mismo se entenderia como una
renuncia por parte de aquel padre gue no qwere hacerse cargo de los derechos v

obligaciones que la patria potestad impone a ambos padres.

Como se hablo en ¢l inciso anterior. si los progenitores lograran transmitir
sus obligaciones mediante convenio. indudablemente el que se quedara con el gjercicio de
la patria potestad no estaria de acuerdo posteriormente con tal decision para el caso de
que el otro progenitor no contribuyera con sus obligaciones a favor del menor: pues tal
actitud implicaria una renuncia a los derechos que se derivan de la patria potestad en
perjuicio del sujeto a ella. ademas de que se lesionarian los intereses del menox si ose
aplica por el juzgador lo dispuesto en el articulo 362 del Ordenamiento Civil de dicha

entidad. motivo por el cual. no es legal ni conforme a derecho que se dejen a los
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progenitores ia facultad para trasmitir sus obligaciones paternas mediante convenio. en
virtud de que éstos no se pueden liberar de sus deberes que la propia naturaleza les
impuso: en cuanto a este punto se ha emitido tesis jurisprudencial al respecto. cuyo rubro

es el siguiente:
“PATRIA POTESTAD. IRRENUNCIABILIDAD DE LA.

La paria potestad es irrenunciable. Tal irrenunciabilidad es evidente
encuentra su fundamento en dos ideas cardinales: la primera es que la patnia potestad no
constituye una funcion juridica o potestad. Frente a los derechos subjetivos. las potestades
son poderes juridicos que se atribuyen a una persona, no para que esta realice a waves de
ellos sus propios intereses. sino el mterés de otra u otras personas. Confluyen por ello. en
la idea de potestad. junto al elemento de poder juridico. un elemento de deber o de
obtigatoriedad en el ejercicio. La regla del articulo 6 del Codigo Civil {renunciabilidad de
los derechos privados) es plenamente aplicable a los derechos subjetivos. pero en cambio.
no lo son a aquéllas situaciones de poder juridico que deben ser incluidas dentro del
marco teenico de las potestades. El segundo fundamento de la irrenunciabilidad de la
patria potestad se encuentra en ¢l hecho de que de renuncrarse a €sa potestad. ello se haria
indudablemente. contra el orde’ publico v en perjuicio de tercero. entendido el orden
publico como el conjunto de principios con ameglo a los cuales se organizan las
instituciones sociales basicas. Desde este punto de vista no cabe duda de que constituyve
un principio general de nuestro derecho ¢l del caracter tutelar de la patria potestad Por
otra parte. 1a renuncia siempre se produciria en perjuicio de tercero. cuyo 1eTcero que es el
hijo. a quxeh perjudica indudablemente. el que el padre o la madre se liberen de aquellos

deberes que la potestad paterna les impone™

Amparo Directo 3601/70  Armando Quintero Rodriguez. 17 de jumio de 1971

Unanimidad de 4 votos. Ponente: Ernesto Solis. Séptima Epoca: Vol 30. Cuarta Parte.
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Ahora bien. la anterior ejecutoria si la aplicamos en relacion al articuto 362
del mismo ordenamiento legal en lo que se refiere al convenio que debe celebrarse entre
los padres que viven separados para determinar la patria potestad del menor. podemos
decir que encuadra totalmente dicho razonamiento en este supuesto legal. ya que resuelve
atinadamente que la patria potestad por ser de interés publico v que uno de los puntos
principales es el de velar por los intereses de los menores. la misma no debe estar en
manos de los padres el cumplimiento de dicho convenio. porque se atentaria en contra del
orden pablico: en tal virtud. resultaria totalmente nulo el convenio que tenga por objeto el
de transferir las obligaciones que la patria potestad impone a los ascendientes. En cuanto a

este punte. sostiene la tesis jurisprudencial lo siguiente:

“PATRIA POTESTAD. NULIDAD DE CONVENIO
DONDE SE RENUNCIA A LA,

El convenio relativo a la custodia del menor no implica la excusa a la patria
potestad. por que solo se da en las hipotesis previstas especificamente por el articulo 445
del Codige Civil de la Entidad v consecuentemente cuando se refiere al mal estado de
salud v no se prueba su habitualidad. es procedente sohcitar fa nulidad del refendo
comenio. cuando este implica la renuncia a la patria potestad. sin que sean obice las
razones economicas aductdas. mas aun cuando quien este obligado al sostemimiento del
menor 1o es aquél de quien se demanda la nulidad v esta obligado al cumplimiento de ese

derecho ahmentario™.

Amparo Directo 360/85. J. Jesus Aguilar Molina. 25 de Noviembre de 1985
Unanimidad de votos. Ponente: Sergio Javier Coss Ramos. Secretario: lgnacio Flores

Anguiano.



Por tal motivo. st los progenitores lograran transmitirse los deberes que les
impone reciprocamente la patria potestad mediante convenio. éste seria totalmente nulo.
va que una de las caracteristicas de esta institucion es que la misma no es susceptible de
convemo v por lo tanto las obligaciones que la ley reconoce a los titulares de la patria
potestad no deben ser materia de convenio. ademas por no existir dispositivo legal alguno
que autorice o conceda a los progenitores la facultad de renunciar a los deberes que la

naturaleza paterna les impuso.

Para tener una mejor idea de lo antes argumentado. daremos primeramente
la definicion de lo que es el orden pitblico. el cual se entiende como el orden dentro de la
sociedad. De alli. de su ongen politico. deriva de la impreaision del concepto de orden
publico El ordenamiento juridico. es un sistema regulador y en cierto sentdo
conservador. tiende a conservar una determmada organizacion social. cualquiera que clla
sea. pretende mantener las bases morales. econdmiicas, politicas. eteétera. en que descansa

el grupo social. para hacer posibie el equilibrio de las relaciones interhumanas™ (55

De la anterior definicion. se explica la razon del porqué es considerada a la
patria potestad como una institucion del orden publico. esto en virtud de que el
ordenamiento Juridico otorga v faculta a los individuos a realizar determmados actos
seulin COMVENYA a Sus Iniereses. pero siempre y cuando sea dentro de los limues que
marque la lev. es decir. cuando no se perjudiguen derechos de terceros: para mantenet de
esta forma la oruanizacion social y el interés colectivo entre los individuos. Por 1al
motivo. los titulares de la patria potestad deben cumplir y respetar lo que expresamente
establece la ley. tal v como lo indica el articulo 6 del Codigo Civil del Estado de México

que establece que. “[.a voluntad de los particulares no pueden eximir de la observancia de

S GALINDO GARFIAS Ignacro. op_cit_p. 132
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la lev m alterarla o modificarla. $6lo pueden renunciarse los derechos privades que ne
afecten directamente al interés piblico. cuandoe la renuncia no perjudique derechos de

ter¢eros”

Por tal mouvo. el articulo 362 del Cédigo Civil del Estado de Mexico
contraviene lo dispuesto por el numeral antes citado. en virtud de que como se ha
sostenido anteriormente. la patria potestad por ser de interés pablico la misma no puede
transmitirse. renunciarse o modificarse por simple acuerdo entre los titulares. esto porque
el ordenamiento juridico reconoce a los progemitores los deberes que dada su
caracteristica paterna les confiere. éstos cumplan debidamente esa funcién a favor del
menor. ademads por tener una regulacion especifica de que los padres tienen la obligacion
de velar por los mtereses del menor. €stos no pueden por voluntad propia atentar en contra
de tercero o del orden publico. va que la institucion de la patria potestad prohibe a los
progenitores que renuncien a aquéllos derechos que por naturaleza les pertenecen: pero si
por el contraria ambos desconocieran sus deberes. esto traeria como rtesultado que los
derechos del menor se lesionaran. por lo que en consecuencia se estaria fuera de lo que

marca la propia ley

d} Que el legislador en lugar de utthizar a la patria potestad. debio de
haberse referido a la nstitucion de la custodia. funcion que legalmente puede ser
susceptible v objeto de convenio entre los padres que viven separados. por tal razén. es
necesario que dicho precepto legal se adecue a las exigencias socales, en vista de que
como la isma tiende a sufnr cambios en su entorno. de tgual manera este dispositivo

también debe ajustarse y adecuarse a la realidad social en que se vive

Ahora bien. como se ha expuesto anteriormente que la funcién de mavor
importancia es la concerniente a la guarda y custodia de los hijos. va que sin esta.

dificitmente  se cumplirian con los deberes de cuidado. vigilancia. proteccion,
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alimentacion. etcétera: a favor del hijo. va que es muy importante que los padres que
viven separados. ambos convengan sobre la custodia del menor para que el designado
cumpla debidamente las funciones de cuidado y proteccion. pues en este caso. el otro
ascendiente que no tiene el ejercicio de este privilegio vigile que los cuidados del menor
se satisfacen en su beneficio y no de aquél que ejerce ese cargo. “La guarda del hijo. es un
medio de proteccion material v es ¢l elemento de hecho. en casos determinados: 1a no
exsstencia de la guarda material de la persona del hijo. no afecta al concepto juridico de la

patria potestad™. (36)

Por otro lado. v como se ha dicho que el articulo 362 de la Legislacion
Cnal del Estado de México utiliza indebidamente a la institucion de la patria potestad. \
que faculta o confiere a los titulares de la misma. para convenir sobre su ejercicio. s¢
concluve finalmente que este acuerdo de voluntades no produciria efecto legal alguno. va
que la patria potestad no es susceptible de convenio. en virtud de que ta naturaleza paterna
noe pemute que los lazos de afecto que se tienen para con los hijos. se extingan. renuncien.
transmitan o convengan entre los padres: institucion que es totalmente distinta a la guarda
v custodia del menor. va que la naturaleza de esta funcion si permite que los progenitores
acuerden sobre su ejercicio. tal y como lo prevé el articulo 380 del Codigo Civil del

Distrito Federal, mismo que a la letra dice:

“Cuando el padre v la madre que no vivan juntos reconozcan al hijo en ¢l
mismo acto. convendran cual de los dos ejerceri sobre €l la custodia: v en caso de que no
lo hicieren. el juez de primera instancia del lugar. oyendo a los padres v at Ministerio
Pubhco. resolvera lo que crevere mas conveniente a los intereses del menor”

Con el analisis de este Ultimo apartado. damos por concluido el presente

S fhicdem poAsd



trabajo en el que se ha demostrado que es preciso se reformen conjuntamente los articulos
362 v 363 del Codigo Civil del Estado de México. para ajustarlo a la realidad social. va
que la patria potestad y la custodia son instituciones totalmente diferentes. en donde la
custodia del menor hijo implica esencialmente la posesion. vigilancta. proteccion v
cuidado del menor. pues se considera un atributo de la patria potestad: dicha guarda no
puede entenderse desligada de la posesion material del menor. por que tal posesion es un
medio indispensable para protegerto fisica v espiritualmente. v a procurarlo en todas sus
necesidades: deberes que correspondera a uno de los padres que conviva con el menor. €s
decir. el que tenga la posesion del hijo mediante la convivencia y bajo el mismo techo: va
que se debe tomar en consideracion que el ejercicio de la patria potestad atin la conservan
los progemitores. lo unico seria que el legisiador de 1a enndad confiriera en este precepto

legal a los titulares la facultad de resolver sobre la guarda v custodia del menor v no

como erroneamente lo establece que sea la patria potestad.



CONCLUSIONES

PRIMERA - A principios. en la Roma Antigua no se contaba con un
ordenamiento legal especifico que regulara lo relativo al ejercicio de la patria potestad a
favor del menor, puesto que no se tenia una idea clara de lo que significaba la proteccion
de los hijos. ya que imperaba en el pater familias un poder absoluto de vida o muerte, de
tomar decisiones en perjuicio de los miembros de su familia que se encontraban sujetos
bajo su potestad; posteriormente ya en el Derecho Romano Clasico se fue atenuando la
intervencion rigida del pater a favor de su familia, hasta que finalmente en la fase Imperial
se anulé por completo ese cardcter despotico con el que era investido el jefe de familia.
llegando finalmente a ser un derecho protector a favor de la familia y aun mas de fos
hijos. En cuanto a la institucion de la custodia de los hijos, ésta se ejercia conjuntamente

con la patria potestad, ya que no se contaba con una reglamentacion especifica.

SEGUNDA .- La legisiacién francesa al regular lo relativo al ejercicio de la
patria potestad, nos da un marcado cambio en relacion al ordenamiento romano, va que la
idea principal de esta institucion fue la de establecer un derecho protector para beneficio
de los menores. tanto para su persona como para sus bienes. correspondiendo a ambos
padres la obligacion de velar por los intereses de sus hijos y no a favor del que la ejercia.
Por lo que toca a la guarda y custodia del menor, esta legislacion no la regulaba en forma

separada, en virtud de que Ja misma se cumplia al ejercer la patria potestad del menor.

TERCERA - En nuestra legislacion mexicana, el Codigo Civil de 1870 que
estuvo influenciado principalmente por el Codigo Francés y el Espafiol, opto por regular
Jo relativo a la proteccion del menor, aungue no fue bastante ¢l alcance que quiso dar, ya
que el mismo fue derogado por la creacién del Codigo de 1884, el cual no aportd mayores

beneficios hacia los menores, por tal razon fue derogado por la Ley de Relaciones



Familiares de 1917, que otorgd mayores beneficios a los hijos., imponiendo derechos,

obligaciones v sanciones para quienes la ejercian.

CUARTA - La patria potestad y la custodia del menor, son instituciones
totalmente diferentes. en virtud de que se pueden ejercer conjuntamente, es decir, cuando
los progenitores viven juntos y no hay controversia alguna que de origen a la division de
esos deberes entre los padres; quienes a juicio del juez podran ejercer ya sea una uv otra, o

ambos deberes a favor del menor.

QUINTA - La persona que ejerce la patria potestad sobre sus descendientes,
no pierde la misma por el simple hecho de convenir con el otro progenitor su gjercicio, es
decir. que es facultad del juez determinar a quién de los progenitores se le concede o
niega su ejercicio o si ambos aun lo comservan; méas no debe estar a eleccién de los
titulares de la misma el de acordar su transmisién, ya que los dos seguiran cumpliendo

con dicha funcion a favor del menor.

SEXTA - El legislador del Estado de México confunde la patria potestad
con la institucion de la custodia, en virtud de que en los articulos 362 y 363 del Codige
Civil otorgan la facultad a los progenitores de convenir su gjercicio, siendo que no cs
conforme a derecho que esté en manos de los particulares el de transferirse
reciprocamente sus obligaciones. puesto que es facultad del juez de lo familiar determinar
si se priva o no a alguno de los progenitores de dicha funcién, ya que la patria potestad es

de interés publico e irrenunciable.

SEPTIMA - El tnico facultado para privar de la patria potestad es el juez
de 1o familiar, cuando uno o ambos progenitores encuadren su conducta en alguno de Jos
supuestos previstos en el articulo 426 fracciones 1, Il y IV del Cédigo Civil para el

Estado de México. v se acredite fehacientemente por parte del juzgador dicha causal, para
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que posteriormente declare mediante sentencia definitiva si se priva o no de la patria

potestad al progenitor culpable.

OCTAVA - La custodia del menor la podran determinar ambos padres de
mutuo acuerdo. pero no podran hacerlo para determinar el ejercicio de la patria potestad.
va que la misma por ser de interés publico. no permite que se transmita o modifique su

contenido.

NOVENA - El acuerdo a que leguen los progenitores de convenir el
grercicio do la patria potestad no produciria efecto legal alguno. va que su naturaleza
juridica no permite que sea susceptible de convenio. ademas de que la ley prohibe que se
renuncien a leves del orden publico. tos padres no pueden extinguir. renunciar. transnitir
a CONVEniT su ejercicio; institicion que es muy distinta a la guarda y custodia del menor.
va que la naturaleza de esta funcion s1 permite que los progenitores acuerden sobye su

ejercicio

DECIMA - Propongo que se reformen los articulos 362 v 363 del Codizo
Civil del Estado de México. va que utilizan indebidamente a la patria potestad comao un
derecho renunciable. en el que pueden determinar libremente su ejercicio ambos
progenitores medsante comvenio. INSHtucion que no se compara con la guarda v custodia
del menor. va que ésta se refiere a la posesion fisica y material del menor. supuestos que
deberian ser analizados por el legislador de dicha entidad para evitar conflictos que
perjudiquen a los menores. y se refiera a dicha funcion en tales preceptos. los cuales

quedarian de la siguiente manera:

* Articulo 362 - Cuando el padre v la madre que no vivan junios reconozcan
al hijo en el mismo acto. convendran cual de los dos ejercera sobre €l la custodia: v en

¢caso de que no lo hicieren. el juez de primera instancia del lugar. oyendo a los padres v al



Ministerio Publico. resolvera Jo que creyere mas conveniente a los intereses det menor™.

“Articulo - 363.- En caso de que el reconocimiento se efectiie sucesivamente
por los padres que no viven juntos. cjercera la custodia el que primero hubiere
reconocido. salvo que se conviniere otra cosa entre los padres, y siempre que el juez de
primera instancia del lugar no creyere necesario modificar el converio por causa grave.

con audiencia de los mteresados y del Mimsterio Pablico™



JURISPRUDENCIA

MENOR. CUSTODIA DEL. CUANDO LOS PADRES SE SEPARAN DESPUES
DEL RECONOCIMIENTO. E! articulo 380 del Codigo Civil para el Distrito
Federal. dispone dos presupuestos para el reconocimiento de hijo de padres que no
vivan juntos. el primero se refiere a que en el mismo acto el padre y la madre
convendran cual de los dos ejercera su custodia: el segundo contempla el caso en que
cuando los padres no hicieren el citado reconocimiento en el momento de registrar a su
hijo. sea el juez de lo famihar quien resuelva lo mas conveniente a los mtereses del
menor. previa audiencia a los padres v al agente del Ministerio Pablico. luege. si ¢l
demandado v su contraparte nto convinieron sobre guien de los dos ejercera la custodia
de su hijo. en mérito a que vivian juntos cuando lo registraron. €s claro que al
separarse con posterioridad. sea facultad de un juez de lo familiar resolver 1o mas

conveniente a los intereses del menor.

Amparo Directo 3080/90 Juan Manuel Naranjo Cardona. 25 de octubre de 1990
Unanmudad de votos. Ponente: Efrain Ochoa Ochoa. Secretana: Maria Guadalupe
(rama Casas.

Octava Fpoca: Semanario Judicial de la Federacion. Tomo V0 Julio-Diciembre 1990,

Sceunda Parte Tribunales Colegiados. Pag. 200.

" MENORES QUE DEBEN QUEDAR EN PODER DE LA MADRE. Existe mnteres
social en que los menores estén en poder de su madre hasta la edad que fije el Codigo
Cnvil aplicable. porque es quien se encuentra mas capacitada para atenderlos con
eficacia. esmero v cuidados necesarios. de tal suerte que, si no se esta en los casos de
excepcion que marca la ley para que deba ser separado el menor de edad del cuidado

de la madre. éste no podra pasar a la custodia del padre que asi lo solicite.



[F'y]

Amparo Directo 5057/73/1* Manuel Ramoén Gil Lépez. Marzo 3 de 1975, 5 votos.
Ponente: Mtro. David Franco Rodriguez. Secretario: Efrain Ochoa Ochea.

Boletin No. 15 al Semanario Judicial de la Federacién, Tercera Sala. Pag. 46

PATRIA POTESTAD. PERDIDA DE LA. Como la condena a la pérdida de la
patria potestad acarrea graves consecuencias perjudiciales tanto para los hyos como
para el progenitor, para decretarla en los casos excepcionales previstos en la lev. se

requiere de pruebas plenas o indiscutibles. que sin lugar a dudas hagan mamfiesta la

Justificacion de la privacidn.

Amparo Directo 4024/82. Joel Diaz Barriga Murillo. 16 de febrero de 1983, 3 votos.

Ponente: Jorge Qliviera Toro. Secretania: Gilda Rincon Orta.

PATRIA POTESTAD. PARA TENER POR COMPROBADAS LAS CAUSALES
DE SU PERDIDA LA CONFESION FICTA ES INSUFICIENTE. En virtud de
que la sociedad esta interesada en la conservacion de las relaciones patemofiliales v en
que padres ¢ hijos mantengan los vinculos legales que generen derechos v
obligaciones. el juzgador debe ser estricto a fin de que para determunar la pérdida de la
patria potestad se presenten claramente las causas que el Codigo Civil respectivo
sepale. Por consiguiente si bien las presunciones pudieran ser un indicio de que se
presentan las hipotesis legales referidas. estas deben estar comprobadas de tal modo
que permitan concluir que la salud. la seguridad y la moralidad de los menores pudiera
comprometerse por las costumbres depravadas de los padres. o por la exposicion o
abandono que de los hijos hubieren hecho por mas de seis meses. Por tanto. no basta
que no se haya contestado la demanda de pérdida de la patria potestad. por parte de
una madre. para tener por comprobados los hechos que se le atribuyen sino hay

elemento probatorio alguno que lo corrobore. pues la ausencia de contestacion sélo
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constituiria un indicio de que se presentaron pero de ninguna manera la prueba

suficiente que se requiere.

Amparo Directo 514087, Roberto Curiel Navarro {Raguel Navarro Lomelt) 19 de
octubre de 1987 Unanmimidad de 4 votos. Ponente. Mariano Azuela Guitron

Secretaria’ Hilda Cecilia Martinez Gonzalez.

PATRIA POTESTAD. LOS DERECHOS Y OBLIGACIONES DE LA. SON
INEXTINGUIBLES Y NO SUJETOS A CONVENIO. Los derechos v obligaciones
emanados del parentesco natural. son inextinguibles, por que no pueden ser materia de
comvenio. pues la materia de los contratos solo debe versar sobre derechos
obligaciones. sin existir la posibilidad de wansmitir a seres humanos mediante
convencion, En estas circunstancias. los menores no pueden ser objeto de convemos v
51 ¢stos son producto de un matrimonio. su guarda v custodia no deriva de los casos
especiales de divorcio: del reconocimiento de los nacidos fuera del mismo o de ia

separacion de los padres

Amparo directo 29593, Héctor Becerra Martinez. 2 de junio de 1993, Unanimidad de
votos. Ponente: Salvador Bravo Gomez. Secretario: Jaime Arturo Cuayahuit] Orozco.
Octava Epoca’ Semanario Judicial de la Federacion. Marzo 1994, Tomo X1l Pag.

417

MENOR. CUSTODIA DEL. CUANDO LOS PADRES ST SEPARAN DESPUES
DEL RECONOCIMIENTO. El articulo 380 del Codigo Civil para el Distrito
Federal. dispone dos presupuestos para el reconocimiento de hijo de padres que no
vivan juntos. el primero se refiere a que en el mismo acto el padre y la madre
convendran cual de los dos ejercera su custodia: el segundo contempla ¢l caso en que

cuando los padres no hicieren el reconocimiento en el momento de registrar a su hijo.



sea ¢l juez de lo familiar quien resuelva lo mas conveniente a los intereses del menor.
previa audiencia a los padres y al agente del Ministerio Publico. luego. st ¢l
demandado v su contraparte no convinieron sobre quién de los dos ejercerd la custodia
de su hipo. en ménto a que vivian juntos cuando lo registraron. es claro que al
separarse con posterioridad. sea facultad de un juez familiar resolver lo mas

conveniente a los intereses del hijo.

Amparo Directo 3080/90. Juan Manue! Naranjo Cardona. 23 de octubre de 1990
Unanimidad de votos. Ponente Efrain Ochoa Ochoa. Secretania: Maria Guadalupe
Gama Casas.

Octava Epoca’ Semanario Judicial de ta Federacién. Tomo V1. Julio-Diciembre 1990.

Segunda parte. Tribunales Colegiados. Pag. 200.

PATRIA POTESTAD. IRRENUNCIABILIDAD DE LOS DERECHOS
DERIVADOS DE LA. Los derechos que derivan de la patria potestad no son
renunciables. pues las disposiciones legales que la rigen son de indiscurible interés

publico de acuerdo con lo que previene el articulo 8o, del Codigo Civil

Sexta Epoca. Cuarta Parte: Vol. LXVII, Pag. 110. A D. 8824/61. Rodolfo Martinez

Ramirez. Unanimidad de 4 votos.

PATRIA POTESTAD. SUS DERECHOS SON INTRANSMISIBLES. Los
derechos familiares, como son los inherentes a la patria potestad. son intransmisibles.
en virtud de que se conceden legalmente tanto en consideracion a la persona del
titular. como atendiendo a la relacién juridica entre padres e hijos menores de edad:
aunado a lo anterior. al caracter de interés publico que existe en esos derechos: 1o que

produce. como consecuencia. la nulidad en caso de que se estipule lo contraro.
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Ampare Directo 7020/86. Maria Luisa Rosas Viuda de Valdés y otro. 3 de diciembre
de 1987 Unanimidad de 4 votos Ponente: Sergio Hugo Chapital Gutiérrez.

Secretanta: Hilda Cecilia Martinez Gonzilez. Ausente: Emesto Diaz Infante

PATRIA POTESTAD. LOS DERECHOS Y OBLIGACIONES DE LA. SON
INEXTINGUIBLES Y NO SUJETOS A CONVENIO. Los derechos v obligaciones
emanados del parentesco natural. son mextinguibles, porque no pueden ser materia de
convemio. pues la materia de los contratos solo puede versar sobre derechos
obligaciones. sin existir la posibilidad de transmitir a seres humanos mediante
convencion. En estas circunstancias. los menores no pueden ser objeto de convenios v
s1 €stos son producto de un matrimonio. su guarda y custodia no deriva de los casos
especiales de divorcio: del reconocimiento de los nacidos fuera del mismo o de |a

separacion de los padres.

Amparo Directo 29593 Héctor Becerra Martinez, 2 de junio de 1993 Unanimidad de
votos Ponente: Salvador Bravo Gomez. Secretario: Jaime Artura Cuavahuit] Orozeo
Octava Epoca: Semanario Judicial de la Federacion. Marzo 1994, Tomo XU Pay.

417

PATRIA POTESTAD. PARA SU EJERCICIO ES NECESARIO QUE LOS

PADRES TENGAN LA GUARDA DEL MENOR. La patria potestad se ha
establecido principalmente en beneficio del hijo v para prestarle un poderoso auxilio a
su debilidad. su ignorancia y su inexperiencia: de donde se infiere que para que los
padres puedan cumplir cabalmente con esos deberes que les impone la patria potestad.
coma son los de velar por la seguridad e mtegridad corporal del hijo. el cuidado de
dingir su educacion. de vigilar su conducta. sus relaciones y su correspondencia. \ el
de formar su caracter. es de todo punto necesario que dichos padres tengan la guarda

del hijo. es decir. la posesion del hijo mediante Ia convivencia cotidiana. bajo el



mismo iecho e ininterrumpidamente.

Amparo Directo 8236’86, Manuel Armas Vazquez vy otra. 12 de enero de 1988 5
votos Ponente: José Manuel Villagordoa Lozano. Secretario: Agustin Urdamlleta

Trueba.

PATRIA POTESTAD. IRRENUNCIABILIDAD DE LA. La patria potestad €5

irrenunciable. Tal irrenunciabilidad es evidente v encuentra su fundamento en dos
ideas cardinales: la primera es que la paria potestad no constituye una funcion juridica
o potestad. Frente a los derechos subjetivos. las potestades son poderes juridicos que
se atribuven a una persona. no para que esta realice a través de ellos sus propios
intereses. sino el interes de otra u otras personas. Confluyen por ello. en la idea de
potestad. junto al elemento de poder juridico. un elemento de deber o de
obligatoriedad en el ejercicio. La regla del articulo 6 del Cédigo Civil (renunciabthdad
de los derechos privados) es plenamente aplicable a los derechos subjetivos. pero en
cambio. no lo son a aquéllas situaciones de poder juridico que deben ser ncludas
dentro del marco técnico de las potestades. El segunde fundamento de la
irrenunciabilidad de la patria potestad se encuentra en el hecho de que de renunciarse a
esa potestad. ello se haria indudablemente. contra el orden publico vy en perjuicio de
tercero. entendido el orden publico como el conjunto de principios con arregle a los
cuales se orpanizan las instituciones sociales basicas. Desde este punto de wvista 1w
cabe duda de que constituve un principio general de nuestro derecho el del caracter
tutelar de la patria potestad. Por otra parte. la renuncia siempre se produciria en
petju]'C'iO de tercero. cuvo tercero que es el hijo. a quien perjudica indudablemente. el
que el padre o la madre se liberen de aquéllos deberes que la potestad paterna les

mpone.

Amparo Directo 360170, Armando Quintero Rodriguez. 17 de junio de 1971
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Unanimidad de 4 votos. Ponente: Ernesto Solis. Séptima Epoca: Vol. 30. Cuarta

Parte. Pag. 635,

PATRIA POTESTAD. NULIDAD DE CONVENIO DONDE SE RENUNCIA A
LA. E] convenio relativo a la custodia del menor no implica la excusa a la patria
potestad. por que solo se da en las hipotesis previstas especificamente por el articulo
445 del Codigo Civil de la Entidad y consecuentemente cuando se refiere al mal
estado de salud y no se prueba su habitualidad, es procedente solicitar ia nulidad del
referido convenio. cuando este implica la renuncia a la patria potestad. sin que sean
abice las razones econémicas aducidas, mas aun cuando quien este obligado al
sostenimiento del menor lo es aquél de quien se demanda la nulidad v esta obhgado al

cumplimiento de ese derecho alimentario.

Amparo Directo 360/85. ). Jesos Agwilar Molina 25 de Noviembre de 1985
Unanimidad de votos. Ponente. Sergio Javier Coss Ramos. Secretario: lgnacio Flores

Anguiano
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