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3
INTRODUCCION

El hombre, como especie del reino animal, esta destinado a lograr su
conservacién, por lo tanto se reproduce generacién tras generacion para obtener su
permanencia y supremacia en la faz de la Tierra. A través de la socializacién alcanza
estos fines y su principal caracteristica que lo aleja del reino animal y le permite dominar
y transformar su entorno, se constituye al transformarse en un ser social.

De esta forma el hombre, como ser social, establece relaciones sociales con los
demas individuos con quienes convive y surge la Familia, el Estado y el Derecho. El
concepto de familia serd cambiante en el tiempo y el espacio, asi mismo las relaciones
familiares seran distintas en cada momento y lugar.

Las relaciones juridico-familiares se transforman constantemente; a través del
tiempo y el espacio surgen distintas formas de regularlas y los preceptos juridicos
vigentes, en materia familiar, con frecuencia son rebasados por el reordenamiento de las
estructuras sociales y los avances de fa ciencia.

En este sentido, la patria potestad como se encuentra regulada actualmente en
el Cddigo Civil para el Distrito Federal, no atiende todas las exigencias sociales, a pesar
de la ultima reforma en materia familiar del 25 del mayo del 2000. Es por esto que
decidimos analizar la probleméatica que representa el ejercicio de la patria potestad
cuando los padres son menores de edad.

Es una realidad bioldgica la capacidad que tiene el menor de edad para procrear
y traducir un hecho biolégico en un hecho juridico, en el que se implican diversas
obligaciones y potestades tanto para los padres del recién nacido como para los abuelos,
es dedir, los padres del menor de edad que es padre de familia.

Es una realidad social y ocurre cada vez con mayor frecuencia que los menores
de edad tengan relaciones sexuales fuera de matrimonio, trayendo como resultado de
esta actividad sexual la patemidad a su cargo.

El menor de edad, por el hecho de ser padre, generard una relacion juridica
patemno-filial entre él y su hijo recién nacido, pero el Codigo Civil para el Distrito Federal
no establece que ocurre con la patria potestad sobre ese recién nacido, équién es el
llamado a ejercerla?, iel padre menor de edad?, ¢los padres del menor de edad que
ejercen sobre €l la patria potestad?, ése presenta acaso un doble ejercicio de la patria
potestad a cargo de los ascendientes del menor de edad que es padre, es decir, ejercen
1a patria potestad sobre él y sobre su hijo?

Este trabajo intenta responder estas interrogantes, y su objetivo general es
analizar e! conflicto del ejercicio de la patria potestad por menores no emancipados sobre
sus hijos, proponiendo su regulacion concreta en el capitulo primero del titulo octavo del
libro primero del Cédigo Civil Vigente para el Distrito Federal.
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Bioldgicamente la patemidad puede producirse desde los once afios en las
muijeres y a los trece en los varones, por lo que, por metodologia y debido a la realidad
juridica establecida en el ordenamiento Civil para el Distrito Federal, que otorga la
capacidad relativa al menor de edad para emanciparse y reconocer validamente a sus
hijos a los dieciséis afios, por lo que el analisis juridico que se discute en este trabajo se
limita a esta edad.

Abordaremos la evolucién histdrica de la Patria Potestad comenzando por cémo
surge este concepto en Roma, donde literalmente era el Poder del Padre sobre Ia
persona y bienes del hijo, no limitandose alli, sino incluyendo a todos aquellos que su
potestad alcanzaba: esposa, nueras, nietos, esclavos. Veremos su transformacion como
institucién juridica, pasando de ser la autoridad paterna a convertirse en una funcién a
favor de los menores de edad.

Expondremos las caracteristicas con que se presentd en distintas latitudes y
momentos histdricos, analizando el “*munt” del Derecho Germanico y la influencia que
tiene en él el concepto romano, siendo el poder del padre un tanto mas limitado, pero
sobre todo temporal.

En la antigua Francia evoluciona de formas distintas en el Norte y el Sur del pais,
con el Codigo Napolednico surgen las ideas modernas del Derecho y su principal
aportacion en patria potestad es que concede su ejercicio a la madre del menor.

Analizaremos las distintas etapas del Derecho Mexicano, y la concepcidn que en
ellas se dio a la patria potestad, comenzando por la forma en que la entendian los
Aztecas, la influencia de la legislacion espafiola durante la época colonial, caracterizada
por la falta de regulacién interna. En el México independiente analizaremos los alcances y
limitaciones con que se le invisti6 en los Cédigos de 1870 y 1884, y las principales
diferencias existentes al respecto entre elios.

Dentro del capitulo de Conceptos Generales, expondremos y analizaremos
algunos que son necesarios comprender para poder entrar en materia de Patria
Potestad, asi hablaremos del concepto de Derecho, enfocandolo como instrumento
necesario para regular 1a conducta del hombre en sociedad. Posteriormente entraremos
al estudio del Derecho Civil como area general en la que se contienen las reglas que
tienen que ver con los aspectos mas personales del ser humano y su interaccién con los
demas seres humanos.

En este sentido analizaremos el concepto de Familia, las distintas acepciones que
tiene para asi poder establecer el drea de estudio del Derecho de Familia que como parte
del Derecho Civil, regula las relaciones de sus miembros, estableciendo obligaciones,
derechos, facultades e instituciones que se derivan de la convivencia familiar, como son
el parentesco, la patemidad y filiacin, y fa obligacion de dar alimentos.
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En el tercer capitulo analizaremos la forma en que se regula en el Derecho Civil
Vigente la patria potestad, partiendo de su concepto, analizando la opinién de distintos
autores; estudiaremos sus caracteristicas, los sujetos que intervienen en ia relacion
juridica y los efectos que produce sobre la persona y bienes del menor. Es necesario
aclarar que la dltima reforma al Codigo Civil para el Distrito Federal en materia de Patria
Potestad se publicé el 25 de mayo del 2000, al momento de realizar la investigacion
documental la bibliografia consultada no habia sido actualizada, por lo tanto la mayor
parte del andlisis de los temas abordados en este capitulo se realizd directamente del
Cédigo Civil, con apoyo de algunas Jurisprudencias.

Por Ultimo, en el cuarto capitulo desentrafiaremos la problemadtica de los
menores de edad y el ejercicio de la patria potestad sobre sus hijos, comenzando por
establecer las condiciones biolégicas para la concepcidn, analizando cinco supuestos en
los que habrd conflicto sobre a quién corresponde la patria potestad, y la forma de
determinar la capacidad de los menores para reconocer a sus hijos y ejercer la patria
potestad sobre ellos, Finalmente, dentro del analisis que hacemos en cada uno de estos
casos, realizamos una pequefia propuesta para poder lograr una reforma integral que
permita, en nuestro entender, cubrir la laguna existente en el Codigo Civil Vigente para el
Distrito Federal, y asi regular dentro de su capitulo primero del titulo octavo del libro
primero, el ejercicio de la patria potestad a cargo de los menores de edad.
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CAPITULO 1. ANTECEDENTES DE LA PATRIA POTESTAD.
1.1. NOCIONES DE LA PATRIA POTESTAD.

La Patria Potestad es una institucion del Derecho de Familia que encierra
diversos y complejos aspectos de la vida intrafamiliar, ya que impone diversas
obligaciones y deberes, al tiempo que confiere derechos a los sujetos de la misma. Por
un lado tenemos a los padres y a los parientes en segundo grado como sujetos activos
de la relacién juridica, por otro lado estaran los hijos menores de edad no emancipados,
quienes juegan la funcién de sujetos pasivos de fa relacién juridica.

Esta institucion del Derecho es, desde nuestra perspectiva, una de las mas
trascendentes del derecho de familia, ya que en si misma establece la regulacion juridica
de una situacidn de orden natural, esto es, el hombre como ser bioldgico tiene la
finalidad de reproducirse y dar a luz una nueva vida; por este solo hecho y de forma
caracteristica como especie del reino animal, tendra la responsabilidad de que ese nuevo
ser llegue a una edad madura y sea apto para subsistir y valerse por si mismo. Es obvio
que no es sdlo un hecho bioldgico y natural sino que intervendran, dentro de esa
responsabilidad, aspectos propios de la organizacién y socializacion humana como los
valores morales, éticos y religiosos de los padres para lograr que sus hijos lleguen a ser
independientes.

Asl pues, el Derecho recoge, de alguna forma, una funcidn natural del hombre
como especie y la regula, imponiendo ciertas obligaciones y limitantes a los ascendientes,
asi como deberes y derechos a los hijos sujetos a la patria potestad, mismas que serdn
acordes a los valores ético-religiosos de la sociedad que los establezca, en el tiempo y el
espacio, pero siempre teniendo como objetivo dentro de sus aspectos socio-culturales, el
bienestar de los hijos.

La patria Potestad como figura juridica ha evolucionado a través del tiempo,
surgiendo por la necesidad de regular la devocion que debian los hijos a los padres en los
pueblos antiguos. En el derecho romano el padre tenia tal autoridad sobre los hijos que
podia incluso matarlos 0 exponerlos en caso de necesidad; dicha rigidez de la figura
paterna se ha ido suavizando con el paso de los siglos y, afortunadamente en nuestros
dias ha pasado de ser el poder absoluto que tenia el padre sobre la persona y bienes de
los hijos a ser un conjunto de deberes y obligaciones que tiene quien la ejerce respecto
de la persona y bienes del menor, convirtiéndose mas bien, en una funcién en beneficio
de éste.

En la actualidad, consideramos que el nombre de Patria Potestad ha perdido
razon de ser en el sentido estricto de su significado, ya que proviene de los vocablos
PATRIA= Io relativo al padre y POTESTAS= autoridad o poder.
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En nuestros dias el ejercicio de la patria potestad ya no pertenece Gnicamente al
padre, sino que es una funcién compartida con la madre, y en algunos casos es ejercida
por los abuelos; tampoco es ya un poder de quien la ejerce sobre quien es ejercida, si
bien no deja de encerrar cierto grado de autoridad, ésta se ha suavizado y matizado en
beneficio de los menores, ya que aunque siempre existird la facultad de los ascendientes
para corregir, solo lo pueden hacer en forma mesurada bajo el constante riesgo de
infringir algunas disposiciones propias del Derecho Penal, en caso de excesos.

La maestra Sara Montero Duhalt, define a ia Patria Potestad como "la institucién
derivada de la filiacion, que consiste en el conjunto de facultades y obligaciones que la
ley otorga e impone a los ascendientes, con respecto a la persona y bienes de sus
descendientes menores de edad"!; por el momento sélo nos limitaremos a mencionar
dicha definicion y en su momento haremos el analisis de esta y algunas definiciones de
otros autores en el tercer capitulo de este trabajo recepcional.

1.2. DERECHO ROMANO.

En el derecho romano privado, una de las figuras juridicas mas trascendentes es
el Pater Familias, la cual es indispensable analizar para entender el concepto de Patria
Potestad en esta etapa.

El Pater Familias es el duefio de todos los bienes, sefior de los esclavos, es el
juez dentro de la "domus" y el sacerdote dentro de la religion del hogar; se le considera
como un monarca doméstico con autoridad absoluta ?, serd él quien ejerza la patria
potestad sobre sus hijos y nietos, sobre su mujer a través de la "manus" y sobre sus
nueras casadas a través de la "cum manus". Cabe sefialar que para ser Pater Familias no
era necesario ser padre ya que el término familia significa en el latin antiguo "Patrimonio
Doméstico”, de tal suerte un hijo legitimo recién nacido, cuyo padre muera y no tiene
abuelo serd un Pater Familias aunque todavia sin capacidad de ejercicio.

El Pater Familias es la Unica persona en la antigua Roma que tiene plena
capacidad de goce y ejercicio y una plena capacidad procesal, mientras que los demas
miembros de la "domus" dependen de él y son representados por é juridicamente. 3

Una vez establecida la figura del Pater Familias, pasamos al andlisis del concepto
de la Patria Potestad que deriva de dos vocablos "PATRIA" que viene de "PATRIUS" o lo
relativo al padre, a lo heredado del padre y "POTESTAD" que viene de "POTESTAS" y
significa fuerza, eficacia para obrar de donde derivan poder y supremacia. Asi pues, por
PATRIA POTESTAD debemos entender el poder absoluto det jefe de familia sobre sus
hijos y sobre sus bienes.

! Montero Duhalt, Sara. "Derecho de Familia®, Editorial Pormia, México, D.F,, p. 339,

:W&mculm‘mmm',mmmmss,p.n
Ibid. p. 197.
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Este poder trae consigo una serie de consecuencias juridicas para aquelios que
bajo él se encuentran, mismas que basicamente se comprenden en los siguientes
aspectos:

1, La patria potestad otorga a quien la ejerce, sea el padre o el abuelo un poder
casi ilimitado sobre el hijo, prueba de esto es la lamada 1US VITAE NECISQUE (derecho
de vida y muerte), a través del cual el pater familias podia incluso matar a quien se
encuentra bajo su potestad, lo que origind un abuso por el pater familia, a pesar de que
se exponia a sanciones por parte de las autoridades gentilicias o del censor. *

A lo anterior podemos afadir que se podia vender o exponer al hijo. Claro que con la
evolucion de la sociedad romana poco a poco va desapareciendo esta situacion tan lesiva
para los hijos, manteniéndose en tiempos de Justiniano la posibilidad de venta pero ya no
tan libre sino que quedaba reservada para casos de extrema urgencia econdmica.

En nuestra opinidn, en la legislacion civil vigente sdlo se conserva una reminiscencia de este
poder, consagrandose sdlo un mesurado derecho a corregir al hijo sin que con ello se
permita una agresion que pueda lesionar fisica o psicolégicamente al menor.

2. Como ya se comentd, el Pater Familias, como jefe de la "domus", autoridad
suprema, es el (nico que puede ser titular de derechos, por lo tanto todo aquello que el
hijo adquiera pasa a formar parte del patrimonio del pater familias.

Con el emperador Augusto se realiza la primera reforma al instituir en favor del hijo el
"Peculio Castrense”, mismo que va a estar configurado por todos aquellos bienes de los
cuales el hijo es propietario, y que los ha adquirido como resultado de su actividad militar.
Posteriormente, Constantino afiade a este privilegio los bienes obtenidos por el desempefio
de alguna funcidn publica o eclesiastica a la que se le dio el nombre de "Peculio Cuasi
Castrense”. De esta manera se aprecia cdmo con el paso del tiempo se fue restringiendo el
ilimitado poder derivado de la Patria Potestad, frenando asi la excesiva autoridad ejercida
por el jefe de familia.®

3. La Patria Potestad siguié evolucionando pasando de ser un poder establecido en
beneficio del padre, a ser un conjunto de obligaciones y deberes mutuos. Esta situacién
se manifiesta sobre todo en la etapa Imperial y particularmente en el tiempo de Marco
Aurelio, quien reconoce la existencia en la relacion padre-hijo de un reciproco derecho de
alimentos.

Las fuentes de esta institucién, en el periodo que comentamos, son las
siguientes:

4 Ibid. p. 200.
* Ibid. p. 200.
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1, Las Iustae Nuptiae (matrimonio). Modestino las define como "la unién del
hombre y la mujer implicando igualdad de condicién y derechos divinos y humanos™s.

Sélo podian realizarse matrimonios entre romanos y fa principal funcién de éste era la
procreacion de los hijos, situacidn entendible ya que nos encontramos frente a una sociedad
patriarcal, y siendo el matrimonio [a unién licita por excelencia, resulta iogico que se busque
la preservacion de la especie humana, sin que dicha preservacion signifique dejar sin efecto
el vinculo que se establece entre un padre y un hijo, vinculo bioldgico que en Roma adquiere
validez juridica por las Justae Nuptiae.

Era trascendente el vinculo matrimonial por que a través de él la esposa participaba de!
rango social del esposo, de los honores de que estaba investido y de su culto privado. La
mujer pasaba a formar parte de la familia civil del marido quien tenia autoridad sobre ella
como sobre un hijo.

2. La Adopcidn. "Es una institucién de derecho civil cuyo efecto es establecer entre
dos personas relaciones analogas a las que crean las Justae Nuptiae entre el hijo y el jefe
de la familia"”?.

Lo que se busca con esta figura es hacer entrar dentro de la autoridad patema a personas
que de otra forma no tienen ninglin lazo de parentesco con el pater famitias. La adopcion se
convirtié en una practica comiGn entre la aristocracia y se realizaba con la finalidad de
preservar la continuidad de las familias; las mujeres al carecer de derechos no aseguraban
dicha situacién, por lo que era indispensable Ia existencia de hijos varones dentro de la
familia, si no habia varones en la descendencia ya fuera por haber sélo hijas o por esterilidad
de la pareja, esta figura se imponia como una necesidad.

3. La Adrogatio (adrogacién). Al igual que fa adopcién es la incorporacién de una
persona a la familia o domus de un Pater Familias, pero a diferencia de la adopcion, en
esta figura la persona que se integra a la nueva familia es una persona “sui juris”, es
decir, independiente totalmente de toda autoridad patema, el adrogado serd
generalmente otro pater familias.

4. Legitimacidn. “Este procedimiento sirve para establecer la patria potestad sobre
hijos naturales y se realiza en una de las siguientes formas:

4.1, El Justo Matrimonio con la madre, algo que no siempre era posibie.

4.2, Un rescripto del emperador, posible escape cuando el matrimonio entre los
padres no era realizable o aconsejable.

4.3. La Oblacién a la Curia. En este caso el padre se hacia responsable de que su hijo

cumpliera la desagradable y arriesgada funcion de “decurién”, consejero municipal que

S petit, *Tratado de Derecho ', Editorial Nack México,D.F., 1977. p. 104.
7 Ibid. p. 113,
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respondia con su propia fortuna del resultado de los cobros fiscales decretados por el
exigente bajo lmperio".s

“En este periodo la patria potestad se extingue:

Por muerte del Padre.

Por muerte del Hijo.

Por la adopcidn del hijo por otro pater familias o la adrogacion del Pater Familias.

Por el matrimonio de la Hija, CUM MANUS.

Por el nombramiento del Hijo para altas funciones religiosas o burocraticas.

Por emancipacién. Al principio se establecié como un castigo al expulsar al hijo de la
domus, para convertirse posteriormente en una ventaja concedida a éste y que
operaba a solicitud suya.

7. Por disposicion judicial como castigo del padre”.®

ISRUIESR SRl o

1.3. DERECHO GERMANICO.

De forma paralela al derecho romano se desarrolla el derecho germanico, donde
la patria potestad adopta caracteristicas similares a la forma en que se presentd en
Roma. La vida social de los pueblos germanos se basa en la estructura de los grupos de
parentesco y se apoya en dos elementos basicos, 1a Sippe y el Munt o Mundium.

La Sippe se refiere a la asociacion familiar incluyendo la vida econdmica,
religiosa, armada y juridica, posee una doble cualidad:

1. Como conjunto de circulos parentales o de consanguinidad y se utiliza para establecer
la relacién de cualquier persona coricreta con sus antepasados. Se comprende en dos
grupos: “parientes de la espada o de la lanza”, que estdn comprendidos por los
hombres de la linea paterna y los “parientes del huso o de la rueca” integrada por los
parientes femeninos, mas los varones de la linea materna.

2. Como estirpe es “la asociacidn genealdgica por via del sexo masculino (tronco, linaje,
gente), rltgtme todos los hombres y mujeres descendientes de un tronco masculino
comun”,

La Sippe aseguraba a sus miembros defensa para sus derechos, promocién
social y personal y en caso de carecer de medios personales para proveerse de
alimentos, le brinda seguridad, entre otros cosas.

* Margadant S., Floris Guillermo. Op. Cit., p. 203,

? Ihid. p. 206,

17 pérez-Prendes Muitoz-Arraco, José Manuel, “Breviaro de Derecho Germidnico”, Madrid, Universidad Complutense de
Madrid, Espadia, p. 17,
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“El Munt o Mundium es la potestad juridica (no propiedad) del sefior de la casa
("fro") sobre todos los integrantes de la comunidad doméstica (p.ej. esposa o sefiora de
la casa “frouwa”, hijo, hermanos, solteras y viudas, criados, extranjeros hospedados,
personas sometidas a tutela, induso personas libres a las que se representa en la vida
procesal en la medida en que lo aceptan, etc.), incluidos en ella por matrimonio o por
aceptacién del padre de familia”.**

La capacidad de obrar juridicamente se determinaba por las circunstancias
fisicas, tales como la edad, la salud y el sexo. En principio el menor permanece bajo la
potestad juridica del jefe de su grupo familiar a través del Munt, situacién que durard
hasta que los hombres libres reunidos en asamblea general determinan que ha alcanzado
la madurez suficiente para la emancipacion, que le permitid asumir por si mismo
conductas sociales iguales a las ejecutadas por los hombres libres. Para obtener dicha
madurez no se establece una edad especifica, sino que dependera de la habilidad que el
menor tenga en el manejo de las armas.

A los no libres, en un principio no se les consideraba como personas para el
derecho, concediéndoseles con el paso del tiempo y con la cada vez mayor influencia del
cristianismo, una capacidad de obrar limitada.

En el Derecho Germanico solo existe la filiacion legitima, por lo que no es
necesario otras figuras juridicas como la adopcién o la legitimacion, de esta forma
cualquier persona, recién nacida o adufta, por el hecho de haber sido acogida por el
padre es hijo legitimo, en virtud de la aceptacién hecha por éste. Y sdlo en caso de
tratarse de una persona no engendrado en la familia, se le hacia entrar a la misma a
través de una ceremonia ritual de caracter juridico de adopcién, en la que se realizaba la
representacion del momento del parto por parte del padre.

La filiacion consanguinea daba lugar a su configuracion como filiacidn juridica al
momento de darse la acogida paterna a quien haya sido engendrado en cualquier forma
por él, ya fuera dentro de matrimonio, en concubinato o procreado antes de ellos. De
esta forma el hijo entra en parentesco y bajo el Munt del padre.*?

Por lo que se refiere a fa madre, también existira parentesco entrando ella bajo
el Munt del esposo, pero se conserva una facultad protectora de la Sippe de la madre
frente a los abusos que pudiera hacer el padre-esposo en el ejercicio del Munt. Con el
paso del tiempo y mas por costumbre social y religiosa que juridica, se le llegé a otorgar
a la madre cierta autoridad sobre sus hijos.

El Munt se caracteriza por:

1. Ser un poder de educacion.
2. Un poder de castigo y correccidn que incluye hasta la muerte del hijo.

13 1hib, p. 18.
12 Ihid. p. 68.
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Otorga un poder de explotacién sobre el hijo, ya que otorga al padre la facultad de
lucrar con el trabajo y las ganancias del hijo, incluso permite su venta.

El jefe del Munt ejerce la representacion procesal del menor.

Impone al jefe del Munt la responsabilidad por deudas adquiridas por el hijo y la
comisién de delitos por éste.

En principio los bienes del hijo constituyen un patrimonio diferente al del padre,
estando los bienes inmuebles bajo fa administracién del padre y pudiendo ser
dispuestos por el hijo.

En cuanto a los bienes muebles, el padre podia disponer sobre ellos sin
autorizacion del hijo aunque debia ratificar lo que hubiese dispuesto antes de que
el hijo tomase las armas.

Por (litimo el Munt se extinguia:

ik e

Por la entrada del hijo a la clientela armada.

Por muerte del padre.

Por la exclusién juridico formal del hijo hecha por el padre, junto con una dotacién
patrimonial.

Por cualquier forma de abandono de la comunidad doméstica para los varones.

Por el matrimonio de las hijas que entran bajo el Munt def esposo o del que sobre
¢l lo ejerza.

1.4. DERECHO FRANCES.

En materia de Patria Potestad el antiguo Derecho Francés se ve ampliamente

influenciado por el Derecho Romano, adoptando en sus inicios la figura tal como fue
conocida en Roma, aungque atenuando un poco su rigor.

En este periodo se reconoce el principio patriarcal considerando al padre como

Unica autoridad legitima dentro de la familia, por lo que se producen innumerables
excesos en el ejercicio de dicha autoridad y particularmente valiéndose del llamado
"Derecho de Correccidn”, que consiste en el derecho del padre para hacer encarcelar a
sus hijos y de la que no tenia obligacion de dar explicacién alguna; afortunadamente se
fue atenuando el rigor de fa autoridad patema y posteriormente el parlamento de Paris
resolvié que el Padre podia encarcelar a sus hijos mayores de veinticinco afios sdlo si
obtenia una carta otorgada por el Rey, el cual realizaba de esta forma una especie de
inspeccién. *3

Esta figura evolucioné de diferente forma en la region sur y norte de Francia.

1 ptaniol, Marcel y Georges Ripert. "Tratado Elemontal de Derecho Qivil, Tomo 1%, Editorial Card Editor y Dé
Méxdco 1991, p. 265,
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““En el sur se habia conservado, por lo menos en su espiritu general, la antigua patria

potestad del derecho romano. Se caracteriza principalmente:

1. La patria potestad nunca pertenecia a la madre.

2. Se prolongaba indefinidamente, cualquiera que fuese la edad del hijo.

3. El hijo no podia, en principio, adquirir por su cuenta: salvo los peculios todo
pertenecia al padre, correspondiendo a éste el goce de los bienes cuya propiedad
era del hijo.

4. El hijo era incapaz de celebrar el contrato de mutuo”.**

En contraste con lo anterior en la regién norte de Francia, donde se aplicaba el
derecho consuetudinario, “la idea de una proteccion debida al hijo dominaba en ellas en
la organizacién de Ia patria potestad. La madre estaba investida de ella al mismo tiempo
que el padre y sobre todo, esta potestad era esencialmente temporal”.*s

A la muerte de alguno de los padres se abria la tutela a favor del supérstite;
también se estableci6 el derecho al usufructo de los bienes del menor que tiene su origen
en una institucion del derecho antiguo consuetudinario llamado "GUARDA", y que
consistia en el "derecho de percibir rentas de los bienes pertenecientes al hijo menor a
condicién de soportar ciertas cargas, la principal de las cuales era la educacién del

menor",16

El derecho Francés siguid evolucionando hasta llegar al Cddigo Civil Francés
(Cdédigo Napolednico), en esta etapa se redefine el concepto de la Patria Potestad,
estableciéndose ya como un conjunto de derechos y poderes que la ley concede al Padre
y la Madre sobre la persona y bienes de sus hijos menores para permitifes el
cumplimiento de sus obligaciones como padres.

Desde nuestra perspectiva, la sociedad francesa ha dado un giro trascendental a
la conceptualizacidn modema de a Patria Potestad, y se concede ya una igualdad de los
derechos entre el hombre y la mujer en cuanto a su ejercicio otorgando autoridad sobre
{os hijos no solamente al padre, sino al padre y la madre. No obstante {o anterior existe
una limitante en cuanto a su ejercicio por parte de la madre ya que el Codigo Civil
Francés sefiala en su articulo 273 que "solamente el padre ejerce esa autoridad durante
el matrimonio”, por lo que el propio Codigo establece una delegacion de facultades en

beneficio exclusivo del padre, y el ejercico por parte de la madre queda sujeto a una
condicion: la falta del padre.

De tal suerte podemos afirmar que son basicamente tres los supuestos, en
virtud de los cuales la madre puede entrar en ejercicio pleno de la Patria Potestad:
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1. Muerte del Padre. El padre no puede delegar dicha responsabilidad a ninguna otra
persona, ni siquiera por la via testamentaria, por lo que dicha autoridad
corresponde sdlo a la madre.

2. Pérdida de la Patria Potestad por parte del Padre. Para que se dé este supuesto, se
requiere de una sentencia judicial que expresamente determine que se priva al
padre de ese derecho y designe en su lugar a la madre.

3. Cuando el padre no se encuentra en la posibilidad de ejercitar sus derechos y se
refiere a dos situaciones:

* Que el padre no este presente para ejercerlos (ausencia).
* Que se encuentre privado de sus facultades mentales (locura).

1.5. DERECHO MEXICANO.
1.5.1. DER AZTE(

En nuestra opinidn, de todas las culturas que florecieron en mesoamérica antes
del descubrimiento y conquista por parte de los espaioles, la Azteca es sin duda una de*
las de mayor trascendencia tanto culturalmente, como por su influencia territorial,
comparable sélo con la Maya y la Inca, pero con la ventaja para su estudio de que en
nuestros dias existe una mayor codificacion de su devenir histérico y por ende de su
estructura juridica.

En visperas de la conquista se presenté un leve movimiento codificador,
destinado probablemente para ser un apoyo de los jueces en el desempefio de sus
funciones, mas que para la orientacién del pablico en general; dicho movimiento fue
precedido por Netzahualcoyotl, al que se le atribuyen la realizacion de cerca de ochenta
leyes, de las cuales han llegado a nuestros dias treinta y dos de manera mas 0 menos
fehacientes.

En materia familiar, al igual que en la mayoria de los pueblos antiguos, su
organizacion giraba en torno al matrimonio. Se permitia y era frecuente la poligamia a los
varones sobre todo entre los nobles, aunque no era bien vista por el pueblo en general.
A pesar de la poligamia se distinguia de todas fas mujeres a una como la legitima, quien
era aquélla con quien se habia casado.”

En realidad el matrimonio no constituia una formalidad legal, mas bien era un
rito de origen social y religioso en el que participaban los novios, ambas familias y las
casamenteras; cabe apuntar la ausencia de las autoridades politicas y religiosas. Pero no

¥ gsquivel Obregén, T, *Apuntes para la Historia ded Derecho Mexicano”, Tomo 1, Editorial Pomia, México, 1984, p. 363,
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obstante esto se le elevaba a un estatus de legal y era mal vista la unién que se llevaba a
cabo sin esas formalidades.

Existia el concubinato pero en este caso “se menciona también un matrimonio
sujeto a condicién suspensiva, como se dirfa hoy. Si la mujer tenia un hijo de tal unidn,
los parientes podfan exigir al hombre que se casara o la devolviera”.*®

Por lo que respecta a la patria potestad, el hombre era el jefe de la familia, pero
en cuanto a los derechos sobre los hijos se encontraba en igualdad de condiciones que
las mujeres; este hecho se manifiesta particularmente en lo referente a la educacién de

los hijos, asi al padre le correspondia la educacion de los hijos varones y a la madre la de
las hijas.

Para los aztecas la educacidn de sus hijos jugaba un papel prioritario, asi
encontramos que "los hijos de los nobles, de los ricos y los de la clase media, vivian en la
casa de sus padres hasta los quince afios, recibian la educacién del padre y de la madre
respectivamente”.'?

Por un lado el padre se encargaba de educar al hijo en las tareas concernientes
a su sexo, como la caza, la pesca, la agricultura y algunos aspectos religiosos. Por su lado
la madre se encargaba de la misma tarea respecto de sus hijas, educandolas para el
matrimonio.

Existia también una educacién formal: "A los quince afios los encargaban al
Calmecac o al Telpochcall, segin la promesa que se hubiese hecho el dia de su
bautismo".2% Estos centros educativos eran unos establecimientos en los que los varones
permanecian de cuatro a cinco afios, de donde salian hasta que los padres habian

concertado las condiciones de su matrimonio. También se les preparaba para integrarse
al servicio publico.

La mujer se educaba con su madre para que llegaran preparadas al matrimonio;
no obstante, existian establecimientos especiales para su educacidn, y otros de
educacidn y reclusion, que constituian una especie de conventos, los que se encontraban
bajo la supervisién y autoridad de los sumos sacerdotes.

Consideramos que a pesar de que el desarrollo del derecho y de las instituciones
familiares en los aztecas no tiene una influencia directa de las instituciones del derecho
romano, como ocurre con la mayoria de los pueblos europeos, se encuentran algunas

similitudes en cuanto a la patria potestad, y sobre todo en la excesiva autoridad paterna
sobre los hijos.

18 ydem.
1 Mendieta y Nuiitez, Ludo. "El Dorecho Precolonial Mexicano”, Editorial Pormia, México D.F., 1992, p. 99,

20 Jdem.




La patria potestad costntux un enorme poder en favor de los padres, ya que
podia vender como esclavos a los hijos sn se daban las sigulentes condiciones:

economlca 'de la manutencion del huo.

3 Entre los ‘aztecas era comin eI juego, por lo tanto entre las clases bajas era facil
perder rapldo todos los bienes, por lo cual era comin que los padres vendieran a
Sus hIJos para cubnr sus deudas de juego.?*

: En este sentido cabe aclarar que a diferencia de la figura de la esclavitud en
Roma, entre los aztecas el esclavo no pierde su personalidad juridica sino sdlo la fibertad,
lo que suaviza un tanto la situacién de los esclavos.

Otro poder del padre lo constituia el derecho que tenia para comprometer y
casar a sus hijos, asi el matrimonio celebrado sin la autorizacion patema se consideraba
ignominioso.

Se le concedia al padre la facuitad de castigar a sus hijos autorizandolos para
utilizar la violencia, generalmente se les castigaba hiriéndolos con espinas de maguey o
cortandoles el cabello.

Una situacidén curiosa se presentaba cuando de un parto nacian hermanos
gemelos, se le permitia al padre matar a uno de los recién nacidos, pues se consideraba
de mal agliero ya que se pensaba que esto significaba que alguno de los padres
desapareceria por alguna causa.??

Entre los aztecas sélo se conocia una forma de terminar con el ejercicio de la
patria potestad y la constituia el matrimonio del hijo. En caso de muerte del padre no se
extnngwa el ejercicio de la patria potestad, sino que se transmitia al tio patemo, quien
ejercia este derecho al casarse con su cufiada viuda.?® Si se presentaba la muerte del
padre y la inexistencia de tios paternos para casarse con la viuda, se presentaba una
especie de tutela testamentaria en la que el padre dejaba encargado a su hijo, antes de
morir a una persona determinada.

1 Esquivel Obregén, T. Op. Cit. p. 359.
2 1hid. p. 366
B 1bid. p. 353
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1.5.2, EPOCA COLONIAL.

En el México Colonial se dio la fusién de dos culturas, lo que implica desde iuego
la integracién de dos sistemas juridicos, situacion en la que necesariamente se da el
predorrinio de uno de estos sistemas juridicos, el espafiol y el sojuzgamiento del otro, el
derecho precortesiano.

En este periodo no se crea Derecho en la Nueva Espafia, por €l contrario, las
legislaciones civiles impuestas en 1a peninsula ibérica tuvieron aplicacién en los territorios
conquistados, circunstancia que se prorroga incluso aun después de consumada la
Independencia y hasta la promulgacién de los primeros Cddigos Civiles en el México
independiente.

En un principio se aplicaron de este lado del Atiantico, las Leyes del Toro, hasta
la publicacidn de la Nueva y la Novisima Recopilacién y supletoriamente se aplicaron el
ordenamiento de Alcala, Las Siete Partidas, El Fuero Real y el Fuero Juzgo.

Para el afio de 1570, la corona espafiola puso en vigor una recopilacién llamada
las Leyes de Indias, en las que se contenian disposiciones legales dictadas por la
monarquia y que eran aplicables en el continente americano; posteriormente en 1786,
bajo el reinado de Carlos 1I fue dictada la Real Ordenanza de Intendentes, las cuales
formalmente eran las nuevas disposiciones legales a cumplirse en la Nueva Espafia, en la
practica éstas quedaban delegadas en beneficio de numerosas cédulas y autos
acordados por el consejo de Indias.

En materia familiar una cédula real del 12 de julio de 1574, contiene entre otras,
las siguientes disposiciones: "el derecho indiano aporta sus propias disposiciones, como
una mayor flexibilidad para obtener dispensas de los excesivos impedimentos
matrimoniales, una suavizacion en beneficio de los negros y mulatos del principio de que
se necesite licencia paterna para el matrimonio, una presion legal para que los solteros se
casen (sobre todo tratandose de encomenderos), cierta presion para que los negros se
casen con negros, prohibiciones de que virreyes y otros altos funcionarios se casen con
mujeres domiciliadas en el territorio donde ejercen sus funciones (sopena de pérdida del
empleo), reglas especiales para la transformacion de los matrimonios de los indigenas,
existentes previamente a su cristianizacion, en validos matrimonios cristianos (con el
problema de los ya existentes matrimonios poligdmicos, incestuosos, etcétera), un
control por parte del consejo de indias sobre las legitimaciones autorizadas en las indias,
un especial control por parte de los cabildos sobre las tutelas y las fianzas respectivas,
reglas para que los colonos no abandonen a sus esposas en Espaiia, normas para
preservar la unidad de la familia indigena (prohibiéndose que la mujer trabaje en la
hacienda si el marido no trabaja alli mismo, etc.)”.?*

e

Santalot, Poris Guillermo, "Introducddén a 1a Historia dd Darecho Modcano”, Editorial Esfinge, Méxiao, D.F.,
1993, p. 131.
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‘Las Partidas fueron de aplicacién basica en cuanto a la patria potestad, éstas
regfan la organizacién del grupo familiar, en este sentido tuvieron aplicacion leyes como
el Cédigo de las Partidas, el Fuero Juzgo que otorgaba a la mujer el ejercicio de la patria
potestad, Las leyes del Toro y aun después de la Independencia, el Codigo de 1820.

En las Siete Partidas encontramos un gran retroceso en cuanto a patria potestad
se refiere, ya que otorgan nuevamente de forma exclusiva, su ejercicio al padre,
excluyendo totalmente de su ejercicio a la madre y a cualquier otro pariente como lo
contemplaba el Fuero Juzgo.

Las Leyes del Toro mantienen la exclusividad del padre en cuanto al ejercicio de
fa patria potestad, pero otorgando a los hijos el beneficio de la emancipacion con fa Gnica
condicidn de que se casaran con total apego a las formalidades exigidas por la Iglesia
Catdlica.

1.5.3. CODI 1 DE 1870.

Como apuntdbamos en e! apartado anterior la legislacion espafiola estuvo
vigente en el territorio nacional aun después de consumada la Independencia, hecho que
resulta por demas Iégico si pensamos que la tarea fundamental del naciente gobiemo
Independiente era sentar las bases y fundamentos de una nueva nacion, lo que
intrinsecamente comprende la creacién de su correspondiente esfera juridica, lo que
implica que en este sentido se haya abocado dicho gobierno, a la creacidon primero de
leyes de cardcter pulblico indispensables para el funcionamiento de las nuevas
autoridades independientes, postergando la creacion de las de caracter privado.

No es sino hasta el 01 de marzo de 1870 en que entra en vigor el primer Cédigo
Civil para el Distrito Federal, en este ordenamiento y por lo que se refiere a la Patria
Potestad se establece en su titulo octavo los tres siguientes capitulos:

1. De los efectos de la patria potestad respecto de las personas de los hijos.
2. De los efectos de la patria potestad respecto de los bienes del hijo.
3. De los modos de acabarse y suspenderse la patria potestad.

Asi establece en su articulo 390 que los hijos menores de edad no emancipados
estan dentro de la patria potestad, mientras exista alguno de los ascendientes a quienes
corresponde ejercerla segtin la ley. En el articulo 391 contempla que la patria potestad se
ejerce sobre los hijos legitimos y naturales legitimados o reconocidos.

Contempla un catdlogo de quienes son los llamados a ejercer la patria potestad,
en el siguiente orden:
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El Padre,

La Madre.

El Abuelo Paterno.

El Abuelo Matermo.
La Abuela Patema.
La Abuela Materna.

onPwNgE

Sdlo por muerte, interdiccion o ausencia del llamado preferentemente, entrard al
ejercicio de la patria potestad el que le siga. Este Cddigo permite la renuncia al ejercicio
de la patria potestad pero sélo a la madre, abuelos y abuelas recayendo en el
ascendiente al que corresponda segln la ley, si no lo hubiere se le nombrara un tutor.

Concede al padre la facultad de corregir y castigar a sus hijos templada y
mesuradamente, pudiendo los padres auxiliarse en las autoridades en el ejercicio de esta
facultad de una manera prudente y moderada. Asimismo, se establece que a falta de
padre esta facultad correspondera al ascendiente al que corresponda la patria potestad.

El articulo 401 prevé:
“Los bienes del hijo, mientras esta bajo la patria potestad se clasifican en:

. Bienes que proceden de donacidn del padre;

. Bienes que proceden de la donacidn de la madre o de los abuelos, aun cuando
aquélla o alguno de éstos esté ejerciendo la patria potestad;

Bienes que proceden de donacién de los parientes colaterales o de personas
extrafias, aunque éstos y los de la segunda clase se hayan donado en
consideracion al padre;

Bienes debidos al don de la fortuna;

Bienes que el hijo adquiere por un trabajo honesto, sea cual fuere”.

w o oNe

nk

El padre puede conceder al hijo la administracién de sus bienes, y en este caso
se le tendra por emancipado en cuanto a la administracion se refiere.

La patria potestad se acaba en este Cddigo Civil:
1. Por la muerte del que la ejerce, si no hay otra persona en quien recaiga.

2. Por la emancipacion.
3. Por la mayor edad del hijo.

La patria potestad se pierde en éste Cddigo Civil cuando el que la ejerce es
condenado a alguna pena que importe la pérdida de este derecho.




w0

154 .’D,f' avy E‘f,

EI 01 de junlo de 1884 entra en vngor el nuevo Codlgo Civil para el Distrito
Federal. En esencia, este Cédigo adopta todas Ias disposiciones estipuladas en cuanto a
la patna potestad por el Cédigo de 1870 GERE

Establece como- titulo: de Ios capltulos los mismos, la minoria de edad la
establece hasta los veinti(in ‘afios cumplidos, y somete a la patria potestad a los hijos
menores de edad no emancipados mientras exista alguno de los llamados a ejercerla.

Las personas que la ejercen son las mismas, en el mismo orden y bajo la
condicién de que para que entre en ejercicio de ella, el que sigue en orden debe haberse
perdido este derecho por el llamado preferentemente por muerte, interdiccién o
ausencia.

Asimismo, el derecho de corregir y castigar a los hijos se otorga en los mismos
términos al padre, contemplandose el auxilio de las autoridades siempre que sean
requeridas para ello, y a falta del padre la ejercera el ascendiente que corresponda seglin
el orden establecido.

La Unica diferencia notoria en cuanto a lo establecido por los Cédigos Civiles de
1870 y 1884, por lo que se refiere a la patria potestad, la encontramos en lo relativo a los
bienes que son propledad del hijo, en este sentido el articulo 375 del Cddigo Civil de
1884, establece:

“Los bienes del hijo, mientras esté bajo la patria potestad, se derivan en seis
clases:

1. Bienes que procedan de donacién del padre.

2. Bienes que procedan de herencia o legado del padre.

3. Bienes que procedan de donacién, herencia o legado de la madre o de los abuelos,
aun cuando aquélla o alguno de éstos esté ejerciendo la patria potestad.

4, Bienes que procedan de donacién, herencia o legado de los parientes colaterales o
de personas extrafias, aunque éstos y los de la tercera clase se hayan donado en
consideracidn al padre.

5. Bienes debidos a don de la fortuna.

6. Bienes que el hijo adquiere por un trabajo honesto, sea cual fuere,

En nuestra opinidn son dos las diferencias existentes en el tratamiento de los
bienes del hijo entre el Codigo de 1870 y el de 1884:

1. Primeramente se incluye una fraccion mds en el de 1884, la referente a los bienes
heredados o donados por el padre.
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‘2,7La suguiente diferencia es en el mismo sentido y se refiere a la inclusién en este
* Codigo, de los bienes heredados o legados al menor por la madre o los abuelos, o
por los parientes colaterales o personas extrafias. En este sentido el Codigo de

1870, fue omiso en definir a quién corresponde la propiedad y administracién de
los bienes heredados o legados al menor de edad.
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CAPITULO 2. CONCEPTOS GENERALES.
2.1. CONCEPTO DE DERECHO.

El hombre es un ser social por excelencia, no puede vivir aislado, necesita de los
demas hombres para su supervivencia; la vida en sociedad se le impone a tal grado que
se convierte no solo en una conveniencia sino en una necesidad. Esto se manifiesta
desde su nacimiento; el ser humano nace perteneciendo ya a un grupo social, la familia,
que es la primera etapa la mas elemental representacion de la vida en comun.

El hombre antes que pertenecer a un grupo es un individuo; asi pues, las
relaciones sociales se tornan complejas al individualizar la sociedad, al ver un grupo social
como un conjunto de seres individuales, con intereses y necesidades propias diferentes a
las de los demas. Un grupo social estda formado por individuos, con caracteristicas,
finalidades y objetivos Unicos y distintos a los de todos los demas miembros de su grupo
sodial.

“El individuo tiene, a través de su existencia, diversas finalidades qué cumplir;
desde la conservacién de su vida propla hasta la realizacién de su perfeccionamiento
moral; pero para lograrias necesita la ayuda y unidén de los demas. La sociedad es,
entonces, la condicién necesaria para que aquél realice su propio destino”.>*

Dentro de la familia, a! ser el primer contacto que el individuo tiene con la
sociedad, en su seno se establecen las primeras relaciones sociales; pero éstas no
quedan aqui; el individuo tiene necesidad de salir de ella y conocer el entomo que le
rodea, asi se dan sus primeros contactos con las instituciones educativas, posteriormente
se establece una relacién con la Iglesia a la que pertenezca; de esta forma va creciendo
su circulo de actividad social hasta vincularse con las entidades politicas como el
Municipio, la Entidad Federativa, es decir el Estado. Como lo sefiala el tratadista Alberto
Pacheco: “Estado y Familia son las dos instituciones naturales necesarias para la
adecuada convivencia humana, pero no ha creado el Estado a la Familia como tampoco
puede considerarse que la Familia sea la que haya dado origen al Estado”.2®

Al existir la vida social, las relaciones sociales tienden a definirse y a organizarse,
surgiendo de esta forma el Derecho, que tendra la doble funcién de regir, por un lado, la
subsistencia de la vida en sociedad haciéndola compatible con los intereses del individuo,
pero siempre en relacién al comportamiento con los demas sujetos miembros del grupo
social, y por el otro deberd garantizar los derechos que cada sujeto tiene y que son
oponibles a los demas.

5 Moto Salazar, Efrain. “Elemcmsddouumo'ﬁdiw Pormia, Méxdao, D.F,, 1994, p. 1.
¢ pacheco E, Alberto. "La Familia cn & Derecho Civil Mexicano®, Ed. Pormia, México, 1985, p. 19
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“Entendiendo la vida en sociedad como un grupo de individuos con fines e
intereses _(inicos e individuales, que establecen relaciones sociales con los demas
miembros de! grupo para obtener sus fines, se vuelve entonces necesario la creacién de
una serie de normas concretas y especificas que regulen el comportamiento de dicho
individuo ante la sociedad, sometiendo asi la conducta del individuo a una serie de
mandatos e imperativos, que no pueden dejar de cumplirse bajo el riesgo de incurrir en
una sancién, surgiendo asi las normas de conducta, que pueden ser:

1. Normas Técnicas: Seguin Moto Salazar, son las que establecen la mejor forma de
hacer bien una cosa, tiene como sancidn el fracaso en la tarea realizada.?’

N

Normas Sociales: Son establecidas por el grupo social y tienen por objeto el buen
comportamiento y el refinamiento social del individuo, tiene como sancion el
rechazo, la reprobacién, el sefialamiento, la burla del grupo social contra el
individuo que no la obedece.?® Para el maestro Garcia Maynez “Estos preceptos se
parecen tanto a los del derecho, que ciertos autores han creido imposible hacer
una distincién. Del Vecchio, por ejemplo, opina que la conducta del hombre sélo
puede ser objeto de regulacion moral o regulacién juridica, y Radbruch sostiene
que los usos representan una etapa embrionaria de las normas del derecho, o bien
una degradacién de éstas”.?®

3. Normas Morales: Estas normas tienen la caracteristica de ser individuales, son
Impuestas por uno mismo; cada individuo, en su fuero intemo, establece los
deberes que tiene que cumplir ya sea para consigo, ya sea para con los demas
individuos, esta norma tiene como sancién el remordimiento, el sentimiento de
culpabilidad, la intranquilidad de ta propia conciencia.?®

4, Normas Religiosas: Son los preceptos dictados por Dios a los hombres, la sancién
sera el premio o el castigo de la vida etema.3!

5. Normas Juridicas: Estas normas rigen y coordinan la vida en sociedad, la sancion es
la coaccidn, es decir, el hecho de hacer cumplir con ellas por la fuerza de ser
necesario.3?

" Bl hombre al relacionarse con sus semejantes debe observar para con ellos una
determinada conducta, dicha conducta es regulada por las normas juridicas, las cuales
contienen siempre mandatos o disposiciones de orden general que determinan lo que
debe ser, en otras palabras, mandamientos dirigidos a los individuos".>®

¥ Moto Salazar, Efrain. Op. Cit., p. 3.

 Idem.

* Garda Maynez, Eduardo. "Introducdén al Estudio dd Deredho”, Editorial Pormia, México, p. 25,
% Moto Salazar, Efrain. Op. Git., p. 3.
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Las normas juridicas, a diferencia de las sociales, morales y religiosas, se
caracterizan por que son creadas por el Estado, imponiéndoles el cardcter de obligatorias
y dandoles fuerza coactiva, lo que quiere decir que el propio Estado a través de sus
6rganos correspondientes las hard cumplir forzosamente, sin importar aqui la voluntad
individual. Consideramos que resulta obvio que el Estado, en general, no creara normas
juridicas por capricho o persiguiendo como dnico fin su cumplimiento forzoso, por el
contrario, las creara buscando fa armoniosa convivencia social regulando mediante ellas
las relaciones interpersonales propias entre los miembros de la sociedad, asi como las
relaciones que se ariginen entre el propio Estado y los individuos, atendiendo siempre al
bien comtin y procurando que cada individuo llegue a cristalizar sus fines, pero regulando
su conducta dentro de los parametros establecidos por dichas normas juridicas.

En nuestra opinion en un plano ideal, lo deseable seria que el individuo libre y
espontaneamente cumpliera con todas las normas juridicas establecidas, pero en la
realidad esto no ocurre asi. En Ia practica social no siempre todos los individuos cumplen
en sus extremos las normas juridicas establecidas, es por esto que se elevan al caracter
de obligatorias; el Estado por lo tanto no limita su actuacion en la sola creacion de dichas
normas, sino que interviene imponiéndolas y haciéndolas cumplir por la fuerza, el medio
a través del cual se vale para hacer eficaz su observancia es la sancion. Las sanciones
seran diferentes y seran mas 0 menos enérgicas segun sea la gravedad de la infraccion
cometida a la norma juridica.

De esta manera la norma juridica se manifiesta en forma de ley, que no serd
otra cosa que la norma juridica dictada por el poder ptibtico, es decir por el Estado, y que
tendrd como fin Gltimo el encauzamiento de la actividad social hacia el bien comin. El
conjunto de leyes de un pais formardn el Derecho escrito de ese pais.

La palabra DERECHO proviene del latin DIRECTUM, que en sentido figurado
expresa la idea de algo que es dirigido y sometido por una fuerza rectora, o sea, lo que
esta conforme a la regla, resumiendo en una palabra L.O QUE ES RECTO.

El maestro Moto Salazar lo define como "un conjunto de normas que regulan la
conducta social de los individuos, susceptibles de recibir una sancién polttica y que,
inspirados en la idea de justicia, tienden a realizar el orden social",>*

Rojina Villegas lo define “como un conjunto de normas bilaterales, externas,
generalmente heterénomas y coercibles, que tienen por objeto regular la conducta
humana, en su interferencia intersubjetiva”.®®

3 Iid. p. 7.

33 Rojina Villegas, Rafael. "Compendio de Derecho Ovi”, Editorial Pormia, México 1991. p. 7.
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Galindo Garfias sefiala: "es el sistema racional de normas de conducta que
impuesto coercitivamente por el Estado, tienen como finalidad la realizacién del orden, la
sequridad y la justicia en el grupo social en el cual se aplican".>®

En nuestra opiniéon el Derecho es un conjunto de normas de condudta,
organizadas sistematicamente, dictadas por el poder publico para regular la vida del
hombre en sociedad, con la finalidad de obtener el bien comun y la justicia, cuyo
cumplimiento es impuesto por el Estado coercitivamente.

La vida en sociedad implica una serie de actividades diversas, es por esto que
para funcionar adecuadamente, el Derecho, como instrumento rector de la conducta
humana, se diversifica y especializa en cada drea de estas actividades, asi surge la
necesidad de clasificar el Derecho para lograr una mejor regulacion de la actividad
humana.

2.2. CONCEPTO DE DERECHO CIVIL.

El Derecho Civil en sus origenes era conocido con el nombre de JUS CIVILE y
comprendia todo el Derecho en Roma, tanto el publico como el privado. Como Derecho
privado, el JUS CIVILE, era aquella parte del Derecho romano que atendia a la
determinacion de los derechos y a la solucién de los conflictos entre los particulares, en
razon exclusivamente del interés particular.

El JUS CIVILE comprendia todo el Derecho romano tanto el publico como el
privado y se le denominaba civile para manifestar que las normas que en el se contenian
eran la expresién del espiritu, de la voluntad de la ciudadania romana.®”

La palabra CIVIL proviene dei latin "CIVES" o "CIVITAS", y originaimente CIVES
era el nombre con ef que se le conocia al hombre de la ciudad en Roma y se referia al
individuo capaz de adquirir derechos y obligaciones, a quien se le aplicaba en toda su
plenitud el ordenamiento juridico.?®

En su evolucion histérica, el Derecho Civil se refiere a aquel sector del Derecho
que contiene los principios substanciales de la organizacion juridica de la comunidad, y
que tiene como objeto basico la proteccion de la persona permitiéndole llegar a obtener
sus fines, la regulacion de las relaciones familiares y la reglamentacion del ambito
patrimonial de los bienes.

3 Galindo Gatfias, Ignado. "Derecho Ovil®, Editorial Portia, Méxdao, p. 23,

37 1hid. P. 94.
3% Ihid. P, 93.
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+- Resulta particularmente dificil lograr una definicidn precisa de lo que es el
Derecho Civil moderno, ya que él mismo ha sufrido diversas ramificaciones a través del
tiempo, como sefialdbamos en un principio, en la antigua Roma abarcaba tanto el
derecho privado como el plblico. Luego se le refirid sdlo en cuanto al derecho privado,
entendiendo por éste las relaciones exclusivas entre particulares, asi podemos decir que
el derecho civil es el derecho privado, lo que significa que afecta a las relaciones mas
comunes de la vida.

En el derecho modermno no todas las relaciones juridicas entre particulares estan
reglamentadas por esta rama del derecho; asi aparece al lado del Derecho Civil el
Derecho Mercantil, que se encargara de reglamentar un sector particular de fas
actividades y relaciones de los particulares, que son las relaciones juridicas que tengan
que ver con la actividad comercial y con los particulares comerciantes.

Con esta ramificacion el Derecho Civil sufrié la separacion del Derecho Mercantil
convirtiéndose en una rama independiente del derecho; no obstante, en la legislacion
mexicana, el Derecho Civil se considera como supletorio al Derecho Mercantil para llenar
las lagunas que éste pudiera tener.

Para establecer el contenido de una materia del Derecho bastaria usualmente
con referimos a su definicion y en base a ella obtendriamos los conceptos que estudia
dicha materia. En el Derecho Civil no ocurre esto;, si bien conforme a su definicién, como
veremos mas adelante, abarca los aspectos relativos a la personalidad, la asociacién, la
familia, el patrimonio incluyéndose en éste los derechos de cosas, de obligacién y de
sucesién mortis causa. El Derecho Civil es mas complejo y sobre todo mas general, en él
no se incluyen sdlo los aspectos antes mencionados, sino que engloba otros que
corresponden a otras ramas del Derecho.

Clemente de Diego define al Derecho Civil como “el conjunto de normas
reguladoras de las relaciones ordinarias y mas generales de la vida en que el hombre se
manifiesta como tal, es decir, como sujeto de derechos y patrimonio, y como miembro
de una familia, para el cumplimiento de los fines individuales de su existencia dentro del
conjunto social".3®

El tratadista espafiol Castan Tobefias lo conceptia como "e! sistema de normas
que regulan las relaciones juridicas de los particulares (individuos o entes colectivos),
entre si, protegiendo la persona en si misma y en sus intereses, tanto de orden moral
(esfera de derechos de familia y corporativos) como en el orden patrimonial (esfera de
los derechos reales y de las obligaciones y de la sucesién mortis causa)".*

» Citado por De Pina Vara Rafael. "Derecho Ovit Mexicano®, Editorial Pormia, SA., México, D.F., 1965, p. 74,

“ Citado por De Pina Vara Rafael, Ob. Cit;, p. 75.
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Por su parte, Du Pasquier dice “El Derecho Civil determina las consecuencias
esenclales de los principales hechos y actos de la vida humana (nacimiento, mayoria,
matrimonio), y la situacién juridica del ser humano en relacién con sus semejantes
(capacidad civil, deudas y créditos) o en relacién con las cosas (propiedad, usufructo)”.**

Definitivamente para llegar a una definicién mas o menos fehaciente de lo que
es el Derecho Civil, la mejor manera de lograrla es describiendo los aspectos generales
del derecho que estudia, ya que por su diversidad e injerencia en otras ramas del
derecho resultaria practicamente imposible definirla, por lo que coincidimos con la
definicidon que el maestro Ignacio Galindo Garfias hace al respecto, diciendo: "el conjunto
de nommas que se refieren a la persona humana como tal y que comprende los derechos
de la personalidad (estado y capacidad), los derechos patrimoniales (obligaciones,
contratos, sucesion hereditaria) y las relaciones juridico familiares (parentesco, filiacion,
matrimonio, patria potestad y tutela)".*?

2.3. CONCEPTO DE DERECHO DE FAMILIA.

El origen de la familia es anterior al origen del Derecho. En los pueblos primitivos
las familias némadas se formaban por un varén y una o varias mujeres, sus hijos y en
ocasiones por unos cuantos parientes, quienes a cambio de proteccion a cargo del jefe
de la familia, colaboraban con ella en las actividades de caza, pesca o recoleccion de
frutos.

Consolidados los lazos bioldgicos familiares, y una vez trocados los pueblos
némadas en sedentarios, surge un nuevo elemento en la vida de las familias o clanes; el
orden religioso, el cual marcara en adelante la vida de los pueblos, asi cada clan se
identifica con una deidad caracteristica de su tronco comun, a la que rinden culto todos
los miembros por considerario el origen y creador de su estirpe y la explicacion de los
misterios naturales.

En Roma la familia se convirtié en un ente separado del Estado; era una
sociedad aparte dentro de este; descansaba la esencia de la misma en la figura del
matrimonio, que no era considerado Gnicamente como un acto solemne en el que se
declaraba la voluntad de los conyuges de tomarse por esposos, sino que inclufa toda ia
vida en comun, constante y permanente en la que el marido y la mujer se obligaban a
compartir un mismo techo y a someterse la mujer a la deidad del pater.

La familia modema esta formada por los progenitores y su descendencia, o sea,
el padre, la madre, los hijos y los nietos que habitan con ellos. Se le ha considerado
como el niicleo inicial de todo orden social, y es el medio por el cual el individuo logra su

! Citado por Havnez,Eduardo.Oth..p 146.
"GaliMnGarﬁas,lw\ado.Op-Clt.,p




28

desarrollo fisico, social y emocional. Desde el punto de vista econdémico es la base de la
seguridad material de! individuo. El término familia puede ser visto desde tres
perspectivas:

Biolégicamente. “El primer enfoque nos coloca frente a un concepto bioldgico
de la familia que desde este dngulo, debera entenderse como el grupo constituido por la
primitiva pareja y sus descendientes, sin limitacion.

“La familia como hecho biolégico involucra a todos aquellos que, por el hecho de
descender unos de los otros, o de un progenitor comdn, generan entre si lazos de

sangre”.*3

Sociolégicamente. Dicho concepto es cambiante en el tiempo y el espacio,
esto se debe a que la familia se organizara conforme a las necesidades que le sean
impuestas en la época y lugar en que se desarrolle; asi por ejemplo en una sociedad
industrial la familia se conformara solo de la pareja y de los hijos; en una comunidad
agricola las familias se componen por distintas parejas y sus descendientes pertenecen
siempre a las familias originarias, 0 sea, la familia fundadora. Mientras que en la primera
de éstas los lazos son de sangre y matrimonio entre los parientes; en la segunda no
siempre se presenta asi, ya que aunado al matrimonio y los lazos de sangre aparecen
otros aspectos como los siervos, quienes vivian bajo el mismo techo. Asi pues el
concepto socioldgico es “la institucion social formada por los miembros vinculados por
lazos sangt:ineos, y los individuos unidos, a ellos por intereses econdémicos, religiosos o

"

de ayuda”.

Juridicamente. Atiende a las relaciones derivadas del matrimonio y Ila
procreacion, conocidos éstos como parentesco, y a los que 1a ley concede ciertos efectos
por lo que crean derechos, deberes y obligaciones entre sus miembros. Desde el punto
de vista juridico, la existencia de la pareja puede constituir una familia, entre el hombrey -
la mujer en estas condiciones se establecen ya derechos, deberes y obligaciones
reciprocas (matrimonio y concubinato). Estos deberes, derechos y obligaciones no atafien
solo a ellos sino que protegen en su esfera, como parte de la familia, a los
descendientes, incluso a falta de los progenitores. Ei concepto juridico de familia es mas
limitado que el bioldgico o socioldgico, en éi sblo se consideran miembros de la familia a
la pareja, sus descendientes y ascendientes, y cuando descienden del mismo progenitor
o tronco comtin incluye a los parientes colaterales hasta el cuarto grado.

La familia, desde el punto de vista juridico, es el grupo formado por la pareja,
sus ascendientes, sus descendientes y demds personas unidas por vinculos de sangre,
matrimonio o concubinato, o civiles, a los que el ordenamiento juridico impone deberes y
otorga derechos.

:Baquelm, Edgar. “Derecho de Familia y Sucesiones”, Editorial Harla, México, D.F., p. 8.
Idem,
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“Los derechos que nacen de las relaciones familiares son potestades que se
ejercitan siempre en interés del sometido no en interés del titular de dicha potestad. No
son derechos subjetivos de sdio interés del titular: son funciones, oficios, para cuidar y
atender el interés familiar. En algin modo son cargos publicos que también
corresponden e interesan al Estado.” 43

Como institucién juridica la familia se caracteriza por contener disposiciones
imperativas e irrevocables, si en la antigiiedad la voluntad de los particulares era la que
establecia la normatividad dentro y fuera del ambito familiar, en la actualidad el Estado
es quien la establece por razones de interés publico, transformandose las facultades y
poderes que tenia el pater sobre el resto del grupo familiar y sus bienes, en deberes y
facultades en funcién de la proteccion de la persona y de los bienes de los miembros de
la familia. En este sentido se transcriben los articulos 138 TER. Y 138 QUATER del Cddigo
Civil para el Distrito Federal:

Art:138-Ter. “Las disposiciones que se refieran a la familia son de orden publico
e interés social y tienen por objeto proteger su organizacion y el desarrolio
integral de sus miembros basados en el respeto a su dignidad”.

Art:138-Quater. “Las relaciones juridicas familiares constituyen el conjunto de
deberes, derechos y obligaciones de las personas integrantes de la familia”.

Dia con dia el Estado interviene mayormente en la organizacion de la familia,
puesto que la considera una institucién fundamental, se reflieja un particular interés por
el desarrollo arménico y sano asi como de conservacién de la familia. Al ser el primer
contacto que tiene el individuo con su entomo social importa un especial interés para el
Estado, el cual coincide con los intereses propios de la familia, sobre todo en lo tocante a
la formacién de buenos hijos, sanos, honestos y productivos, {0 que se traducird en
ciudadanos con las mismas caracteristicas.

El Estado manifestard su interés hacia el interior de la familia dando origen a
normas juridicas que protejan el orden moral, econémico y social de manera que Ia
fortalezcan y le permitan cumplir con sus fines naturales, como son la procreacién,
cuidado y educaciéon moral, intelectual y fisica de los hijos.

Estos fines revisten un caracter no sélo bioldgico sino intelectual, por eso, a la
finalidad de procrear y con ello lograr fa preservacion de fa especie se agrega la
formacién integral de sus miembros, para lo que ellos requieren la convivencia armdnica
y la solidaridad del grupo familiar. Los lazos bioldgicos dan lugar a otros de orden
interno, manifestados en los valores éticos y juridicos; es por ello que las normas
juridicas del derecho de familia se ven ampliamente influidas por las del orden moral y
religioso.

3 pacheco E, Alberto. Op. Cit,, p. 28.
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Edgar Baqueiro define al Derecho de Familia “como la regulacion juridica de los
hechos biosociales derivados de la unidén de los sexos a través del matrimonio y el
concubinato y la procreacion de los hijos por la institucién de la filiacién”.4¢

Por su parte el maestro Galindo Garfias lo define como “un conjunto de normas
juridicas destinadas a regir la conducta de los miembros del grupo familiar entre si,
creando las relaciones conyugales, y constituidas por un sistema de derechos y
obligaciones, poderes, facultades y deberes entre consortes y parientes. Estas facultades
y deberes de caracter asistencial, que nacen entre los parientes colaterales (hermanos,
tios, sobrinos, etc.), tienen entre ascendientes y descendientes un aspecto de potestades
y sujeciones establecidas para la proteccién de los hijos”.*’

El Derecho de Familia serd, en nuestra opinidn, el conjunto de normas juridicas
que regulan la conducta de los miembros del grupo familiar entre si, parten de un hecho
bioldgico y social, derivadas del matrimonio, el concubinato, la procreacion de los hijos, el
parentesco y la institucidén de [a filiacién. Para reforzar lo anterior se transcriben los
siguientes articulos del Cadigo Civil para el Distrito Federal:

Art:138-Quintus. “Las relaciones juridicas familiares generadoras de deberes,
derechos y obligaciones surgen entre las personas vinculadas por lazos de
matrimonio, parentesco o concubinato”.

Art:138-Sextus. “Es deber de los miembros de la familia observar entre ellos

consideracion, solidaridad y respeto reciprocos en el desarrollo de las relaciones
familiares”.

Los hechos biologicos y sociales regulados por el Derecho de Familia son
aquellos que derivan de las instituciones juridicas del matrimonio, concubinato,
parentesco y filiacion, por lo que a éstas se les considera como las fuentes del derecho
de familia. Estas instituciones se derivan del hecho social de la vida de pareja, del hecho
bio-social de la procreacién. Como excepcion existe la posibilidad de que a pesar de
darse la vida de pareja, sea matrimonial o extramatrimonial, no llegue a lograrse la
procreacion, lo que puede dar origen (y no solo en este supuesto) a otra institucién del
derecho de familia: la adopcidén, que se constituye en otra fuente de las relaciones
familiares.

Estas instituciones no son las Unicas reguladas por el Derecho de Familia, se
incluyen algunas de cardcter puramente patrimonial como el patrimonio de familia y las

sucesiones. En general podemos afirmar que esta rama del derecho tiene su origen en
cuatro grandes fuentes:

“ Baqueiro Edgar, Op. Cit., p. 10.
47 Galindo Garfias, Ignado, Op. Cit., p. 437.
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Las de vida en pareja (es necesaria la unién de distintos sexos): el matrimonio y el
concubinato.

Las de procreacion: fa filiacién (matrimonial y extramatrimonial) y la adopcidn.

Las de asistencia: la tutela y la patria potestad.

Las patrimoniales: las sucesiones (legitima y testamentaria) y el patrimonio de
familia.

PWN

2.3.1. £l PARENTESCO.

Baqueiro define al parentesco como “la relacién juridica general, permanente y
abstracta generadora de derechos y obligaciones tanto entre los miembros de la relacién
como en lo que se refiere a terceros (parientes consanguineos y politicos), que se conoce
como estado civil o familiar”.*®

En otras palabras, el parentesco no es otra cosa que la pertenencia de una
persona a un determinado grupo familiar, se convierte en una manifestacién de la
colaboracién social que surge entre los individuos miembros de la misma, y se funda en
los lazos afectivos que derivan de la coincidencias de sangre, por matrimonio y fa
adopcion.

En el articulo 292 del Cédigo Civil para el Distrito Federal se establece los tipos
de parentesco que [a ley reconoce y dice: "La ley sdlo reconoce como parentesco los de
consanguinidad, afinidad y civil".

El parentesco por consanguinidad es el que se establece entre las personas que
descienden de un mismo tronco comin (asi encontramos a los hermanos, pues
descienden todos del mismo padre y madre o de uno solo de ellos, a los abuelos y los
nietos). Y lo regula el articulo 293:

“El parentesco por consanguinidad es el vinculo entre personas que descienden
de un mismo tronco coman.

“También se da parentesco por consanguinidad, en el hijo producto de
reproduccion asistida y de quienes la consientan.

“£n el caso de la adopcidn, se equiparard al parentesco por consanguinidad
aquel que exista entre el adoptado, el adoptante, los parientes de éste y los
descendientes de aquél, como si el adoptado fuera hijo consanguineo”.

Este parentesco genera los siguientes efectos:

“ Baqueiro, Edgar, Op. Cit., p. 17.
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1. Otorga capacidad para heredar por sucesion legitima, pero solo se confiere este
derecho a este tipo de parentesco hasta el cuarto grado, y al generado por la
adopcién donde el adoptado adquiere por ese hecho todos los derechos de hijo
pero sdlo frente al adoptante. En cuanto al parentesco por afinidad expresamente
el Codigo Civil en ei articulo 1603, lo excluye del derecho a heredar.

2. Se establece la obligacion de dar alimentos a las personas de quienes se tiene el
derecho de exigirles los mismos, de donde se desprende que la obligacién de dar
alimentos es reciproca, es decir, quien esta obligado a proporcionaros tiene
derecho a recibirlos.

3. A los parientes consanguineos se les impone la carga de desempefiar la tutela
legitima, ya que ésta corresponde a los hermanos mayores de edad sobre quienes
sean incapaces, y a falta de ellos a los demds parientes colaterales hasta el cuarto
grado.

4. Se establecen impedimentos para contraer matrimonio entre parientes
consanguineos, teniendo impedimento para casarse entre ellos los parientes
consanguineos en linea recta sin limitacion de grado y colateral igual entre
hermanos y medios hermanos, y en colateral desigual entre tios y sobrinos
pudiendo ésta ser dispensable. En este sentido se transcribe el articulo 156 del
Cédigo Civil para el Distrito Federal, fraccion II1:

Art.156: “Son impedimentos para celebrar el matrimonio:

..III.  El parentesco de consanguinidad sin limitacion de grado en linea recta
ascendiente o descendiente. En I3 linea colateral igual, el impedimento se
extiende hasta los hermanos y medios hermanos. En la colateral desigual, el
impedimento se extiende solamente a los tios y sobrinos, siempre que estén en
tercer grado y no hayan obtenido dispensa”.

El parentesco por afinidad lo define el articulo 294 que dice: “El parentesco por
afinidad es el que se adquiere por matrimonio o concubinato, entre el hombre y la mujer
y sus respectivos parientes consanguineos”.

Este parentesco establece un vinculo entre cada uno de los conyuges y
concubinos con los parientes del otro (yemo, nuera, cufiado, cufiada), pero este vinculo
no sera tan amplio como en el consanguineo. A través de la afinidad se hace entrar a
uno de los cényuges o concubino a la familia del otro, pero sin todas las consecuencias
juridicas que trae consigo el parentesco CoONsanguineo, ya que nace como una
consecuencia del matrimonio y el concubinato.

La afinidad produce como principal efecto el impedimento para contraer
matrimonio con los parientes consanguineos del conyuge o concubino en linea recta sin
limitacion alguna.
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El parentesco por afinidad no da derecho a heredar, solo los cédnyuges adquieren
tal derecho; situacién que ocurre también en cuanto a los alimentos, donde se establece
la obligacién alimentaria entre los cdnyuges pero no con los parientes por afinidad.*®

El parentesco civil es el que se establece entre el adoptado y el adoptante. Se
equiparara al parentesco por consanguinidad aquel que exista entre el adoptado, el
adoptante, los parientes de este y los descendientes de aquel, como si el adoptado fuera
hijo consanguineo.

Se presenta cuando una persona manifiesta su voluntad de considerar como hijo
a un menor o incapacitado, mediante las formalidades y procedimientos que determine la
ley. Crea una doble funcién, por un lado da origen a una descendencia ficticia para
quienes no han tenido hijos propios, o que aun teniéndolos desean adoptar alguno, y por
otro ado establece la posibilidad de que quien es adoptado reciba el cuidado que su
estado de minoridad o incapacidad requiera.

Entre los principales efectos que produce se encuentran los siguientes:

1. Atribuye al adoptante la patria potestad del adoptado, por este hecho adquiere
su representacién, la administracidn de sus bienes y la mitad del usufructo de los
bienes del adoptado.

2. El adoptado adquiere todos los derechos de un hijo, como es el derecho a usar
el nombre del adoptante y el derecho a heredar, lo que solo se limita a la sucesion
del adoptante, ya que no crea vinculos con los demas parientes de éste.

3. Existe un impedimento para la unién matrimonial entre adoptante y adoptado.

Para determinar fa cercania o lejania del parentesco, el Cédigo Civil establece los
conceptos de grado y linea de parentesco.

El grado de parentesco estard formado por cada generacidn, asi todos los
miembros de una generacién se encuentran en un mismo grado de parentesco respecto
del ascendiente, de esta forma todos los hijos de un padre se encuentran dentro del
mismo grado de parentesco respecto a éste.

La linea de parentesco se establece por la serie de grados de parentesco o
generaciones, asi los hijos de un padre y los hijos de sus hijos forman una linea.

La linea puede ser recta o transversal:

1. Reda: Es la formada por parientes que descienden unos de otros (padre, hijos,
nietos, bisnietos), ésta serd ascendente o descendente. Ascendente es la que liga

* Rojina Villegas, Rafael, Op. Cit, p. 259.
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a una persona con su progenitor mas lejano (hijo, padre, abuelo, bisabuelo).
Descendente es la que liga al progenitor con los que de él proceden; en ésta los
grados se cuentan segin el nimero de generaciones o por el de las personas
excluyendo al progenitor.*®

2. Transversal o colateral: Es la que se forma por dos lineas rectas que coinciden
en un progenitor comin, aqui encontramos a los tios, sobrinos, primos que tienen
como progenitor comun al abuelo, aunque no descienden unos de otros. Puede
ser igual o desigual dependiendo de la generacidn en que se encuentre cada
pariente. Sera transversal igual cuando la distancia generacional que existe entre
los parientes es la misma, hermanos entre si, primos respecto a otros primos. La
transversal desigual es aquella que se presenta cuando la distancia generacional
entre los parientes es distinta, o sea, entre tios y sobrinos. En ésta los grados se
cuentan por el nimero de generaciones subiendo por una de las lineas y bajando
por la otra, o por el nimero de personas que hay de uno a otro de los extremos
considerados, excluyendo la del progenitor o tronco comin.

232 RNIDAD Y FILIACION.

La paternidad y la filiacidon, como la mayorfa de las figuras del derecho de
familia, tienen su origen en un hecho bioldgico: la procreacion; lo que a su vez da origen
a un vinculo juridico entre los progenitores (padre y madre) y el hijo. Este vinculo desde
el punto de vista de los padres se traducird en la patemidad y desde la perspectiva de los
hijos es [a filiacion.

Moto Salazar define a la Filiacion diciendo que “es la presuncién que tiene un
individuo a su favor de ser hijo de otro,”s*

La paternidad y la filiacién juridicamente son una manifestacion del hecho
biolégico de la procreacion y una consecuencia de éste: para que haya patemidad y
filiacion juridica es necesario que haya patemidad y filiacion biolégica (excepto con la
adopcidn que es una figura juridica que suple la procreacion por una situacién ficticia). A
lo anterior podemos agregar que biolégicamente no hay confusion, siempre habra
paternidad y filiacidn, si hay un hijo siempre habra un padre; juridicamente esta situacion
no siempre se presenta asi, puede suceder que haya un hijo sin padres ya sea por que
ha sido abandonado y se desconocen a los mismos, o porque alin conociéndolos no se
cumplen con las formalidades requeridas por la ley para crear el vinculo juridico.

Podemos definir a la filiacién diciendo que es la relacién juridica que surge entre
los padres y su hijo, a las que la ley atribuye deberes y derechos. El articulo 338 del

50 1bid. P. 257, )
3¢ Moto Salazar, Efrain. Op. Gt., p. 175.
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Cédigo Civil para el Distrito Federal la define como; “...la relacién que existe entre el
padre o la madre y su hijo, formando el nicleo social primario de la familia; por lo tanto
no puede ser materia de convenio entre partes, ni de transaccidén, o sujetarse o
comprometerse en arbitros”.

La filiacion al derivar de un hecho bioldgico, puede presentarse dentro o fuera
del matrimonio; en fa actualidad el Cddigo Civil para el Distrito Federal no hace distincion
alguna entre los hijos nacidos dentro o fuera del matrimonio y el articulo 338 Bis de dicho
ordenamiento es claro: “"La ley no establece distincidn alguna entre los derechos
derivados de la filiacidn cualquiera que sea su origen”, Es interesante sefialar la opinion
de Antonio de Ibarrola que al respecto dice: “cuando la filiacidn esta fundamentada y
cimentada en el matrimonio produce sus mas plenos y completos efectos en todas
partes. No asi entre nosotros, pues en México realmente no hay distincién alguna entre
hijos legitimos e hijos naturales”,*2 y para él “la (inica manera juridica de equiparar a los
hijos legitimos con los naturales es la de suprimir lisa y llanamente la institucion del
matrimonio."s3

Doctrinalmente podemos clasificarla en:

1. Filiacién Legitima o matrimonial la que se presenta dentro de una pareja casada.
2. Filiacién ilegitima o extramatrimonial es aquella gue ocurre entre una pareja que
no esta casada y se clasifica tradicionalmente en:

2.1. Filiacién natural, que es “aquella que deriva de una unién en la que no
existia impedimento para que los progenitores pudieran contraer
matrimonio”.%4

2.2, Filiacién espuria, que es “aquella en la que los progenitores estaban
imposibilitados para casarse. A su vez esta filiacidon se dividia en adulterina,
incestuosa o sacrilega, segin que alguno de los padres estuviera casado,
ambos fueran parientes, o que dentro de los sistemas de reconocimiento del
estado eclesidstico se estableciere la incapacidad de contraer matrimonio por
celibato forzoso”. 55

Histéricamente los efectos de estos tipos de filiaciones han sido diferentes; los
hijos nacidos en una u otra filiacién no tenian fos mismos derechos, correspondiéndole
siempre mayores beneficios a los hijos nacidos dentro de matrimonio que a los nacidos
fuera de él. En el Derecho Civil Mexicano Vigente no existen diferencias entre los
derechos concedidos a los hijos que se encuentran bajo una u otra situacion.

Doctrinalmente se establece una distincion entre los hijos habidos dentro de
matrimonio y los habidos fuera de matrimonio, de tal suerte se les clasifica en hijos
legitimos, legitimados y naturales.

zn;anula,ammlode . "Deredho de Familia®, Editorial Pormia, México, 1982, p. 300.
Idem,

54 Baqueiro, Edgar. Op, Cit., p. 191.

3 Ihid, p. 193.
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Los hijos legitimos son aquellos nacidos dentro del matrimonio y se presumen
hijos de los cényuges, salvo prueba en contrario, los nacidos dentro del matrimonio, los
nacidos dentro de los trescientos dias siguientes a la disolucion del matrimonio, ya
provenga esta de nulidad del mismo, de muerte del marido o de divorcio, siempre y
cuando no haya contraido nuevo matrimonio la excényuge. (articulo 324 del C.C.P.D.F.).

Como excepcién a la presuncién anterior se admitiran como pruebas las de
haber sido fisicamente imposible al cényuge varon haber tenido relaciones sexuales con
su cdnyuge durante los ciento veinte dias de los trescientos que han precedido al
nacimiento, asi como aquellas que el avance de los conocimientos cientificos pudiere
ofrecer (articulo 325 del C.C.P.D.F.).

Son hijos legitimados los nacidos de personas que no han contraido nupcias,
pero que posteriormente las contraen. Podemos decir que fa legitimacion es el acto por el
cual un hijo nacido antes del matrimonio de sus padres adquiere el estado de hijo de
matrimonio por haberse estos casado.

Actualmente esta clasificacion no tiene ningtin efecto practico ya que el Capitulo
III del Titulo Séptimo, donde se contemplaba la legitimacion, fue derogado por la
reforma al Codigo Civil para el Distrito Federal del 25 de mayo del 2000.

Los hijos naturales son aquellos nacidos fuera de matrimonio, es decir los .
hijos de una unidn que no ha sido legitimada ante la ley. Esta clasificacion en la .
actualidad, y en virtud de las reformas antes referidas, carece de efectos practicos, y solo
se contempla cierta aceptacion tacita de su existencia en el Codigo Civil para el Distrito
Federal, en la distincion que se establece en la forma de probar la paternidad, segin
sean hijos de matrimonio o fuera de él.

¢

2.3.3. LA OBLIGACION DE DAR ALIMENTOS.

El concepto de alimentos lo podemos definir como “la facultad juridica que tiene
una persona denominada alimentista, para exigir de otro lo necesario para subsistir, en
virtud gsel parentesco consanguineo, del matrimonio o del divorcio en determinados
casos”.

El propio Cddigo Civil para el Distrito Federal establece el concepto legal de los
alimentos, al respecto el articulo 308 dice:

Art,308: “los alimentos comprenden:

* Rofjina Villegas, Rafaei, "Compendio de Derecho Qvil", Editorial Porrua, México, 1991, Pg. 261.
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La comida, el vestido, la habitacién, la atencién médica, la hospitalaria y en su
caso, los gastos de embarazo y parto;

Respecto de los menores, ademds, los gastos para su educacién y para
proporcionaries oficio, arte o profesion adecuados a sus circunstandas
personales;

Con relacidn a las personas con algin tipo de discapacidad o declarados en
estado de interdiccidn, lo necesario para lograr, en lo posible, su habilitacion o
rehabilitacion y su desarrolio; y

Por lo que hace a los adultos mayores que carezcan de capacidad econdmica,
ademas de todo lo necesario para su atencion geriatrica, se procurara que los
alimentos se le proporcionen, integrandolos a la familia”.

Al respecto el articulo 311-Bis establece: “Los menores de edad, las personas

con discapacidad, los sujetos a estado de interdiccién y el conyuge que se dedique al
hogar, gozan de la presuncion de necesitar alimentos”.

En nuestra opinion, de los preceptos antes sefialados se desprende que el

legislador no se limita en asegurar para los menores de edad los simples alimentos
(entendiendo por estos fa satisfaccion de las necesidades alimenticias o de comida), sino
que va mas alld protegiéndolo y asegurandole un desarrollo normal a través del
aseguramiento de otros satisfactores indispensables para su desarrollo fisico, emocional e
intelectual, hasta la consecucidn de un oficio, arte o profesion adecuados a sus
circunstancias personales.

1.

La obligacion de dar alimentos se caracteriza por ser:

Reciproca: Se refiere simplemente al hecho de que la persona que estd
obligada a otorgar los alimentos, esta en igual manera en actitud de recibirlos,
siempre y cuando tenga la necesidad y no cuente con los elementos necesarios
para obtenerlos por su cuenta.’”

Personalisima: “Quiere esto decir que sblo tiene derecho a exigir su
cumplimiento aquella persona que se encuentra en la situacion juridica de
pariente dentro del cuarto grado colateral, y de ascendiente o descendiente del
deudor alimentista”.5®

Proporcional: Se refiere a que el otorgamiento de los alimentos es proporcional
a las posibilidades de quien deba otorgaros y a la necesidad de quien deba
recibiros.?

S? Galindo Garfias, Ignado, Op. Cit., P. 485.

54 1dem

* Idem.
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Irrenunciable: El propio Cddigo Cwnl’en el; artlculo 321 establece que "el
derecho de recibir alimentos no es renunclable, ni puede ser objeto de
transaccion”.

Imprescriptible: Lo que significa que el derecho de pedirios no se pierde por
el simple transcurso del tiempo, por el contrario’quien tiene derecho a recibirlos
podra demandarlos en cualquler momento y el que esta obligado a
proporcionarlos debera hacerio.®® .

Divisible: Pudiera darse el caso de que sean varios los deudores alimentarios y
un solo acreedor alimentista, por lo que sus necesidades se repartiran entre
quienes deban cubriras,

Preferente; Si el deudor tiene varias obligaciones por cumplir, la de dar
alimentos es preferente a las demas. 62

Periddica: Lo que significa que debe cumplirse en forma constante hasta el
momento en que desaparezca la necesidad de recibir alimentos, o que ya no se
esté en la posibilidad de otorgarlos.®?

Asegurable: El deudor debe garantizar el cumplimiento de su obligacién para

no dejar desprovisto al acreedor de los elementos que le permitan un
desenvolvimiento adecuado.®* La ley prevé cuatro formas de asegurar los
alimentos:

Hipoteca: Se constituird hipoteca a favor del acreedor alimentario, lo que no
significa que éste entrara en posesion de los bienes inmuebles hipotecados, sino
que Unicamente garantizaran el exacto cumplimiento de la obligacién alimentaria.

Prenda: La prenda es una garantia constituida sobre bienes muebles, dentro de
los requisitos legales para consideraria valida, es la entrega real o juridica del bien
dado en prenda al acreedor.

Fianza: Es la obligacion de un tercero para con el acreedor de cumplirla si el
obligado no lo hace. En la practica judicial es indispensable que ésta sea otorgada
por una institucion legalmente facultada para ello, y que el deudor garantice ante
esta Uttima su cumplimiento, lo que normalmente se realiza a través de un fiador,
quien a su vez debe acreditar la propiedad de un bien inmueble.

 1dem.
1 1dem.

©2 1hid. p. 486,

 1dem.
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Depdsito: Debe ser en cantidad suficiente y pueden determinario las partes o a
juicio del juez. La cantidad a depositar debe ser por el total de la obligacion
durante el tiempo minimo que marca la ley, que es por un afio.

Los sujetos obligados a otorgar alimentos los encontramos atendiendo a las
fuentes de los mismos, si entendemos que tienen su origen Unicamente en el
matrimonio, el parentesco y la adopcidn podemos determinar que los sujetos de la
relacion juridica seran los:

Conyuges: Deben darse alimentos y la ley determinara cuando queda
subsistente esta determinacion en los casos de divorcio. Desde el momento en que se
contrae matrimonio se crean una serie de obligaciones reciprocas para ambos conyuges,
una de esas es la de contribuir equitativamente al sostenimiento del hogar, dentro de la
que se encuentra, desde luego, la obligacidn de brindarse alimentos entre ellos y para
con los hijos. Los mismos conyuges seran quienes determinen en base a sus propios
ingresos las contribuciones que cada uno deba hacer para el sostenimiento del hogar. Si
sblo uno de los conyuges es el que provee de los elementos necesarios para la
manutencién del otro, lo que aun ocurre en nuestra sociedad con frecuencia, donde el
hombre es el encargado de proveer los alimentos a la conyuge, no significa que no exista
el principio de reciprocidad, o sea, la mujer estd también obligada a proporcionar
alimentos a su cényuge, quedando éstos supeditados solo a la capacidad que tenga para
proporcionarios. 5%

Parientes: La ley establece la obligacién de otorgar alimentos a los parientes
consanguineos colaterales hasta el cuarto grado, pero entre ascendientes y
descendientes no existe limite de grado. En la practica esta situacién se presenta
basicamente en la obligacién de los padres en relacién con sus hijos, es una figura que
surge de fa filiacidn; no es necesario que un hijo menor de edad compruebe no tener los
medios necesarios para su manutencién para que pueda requerir la obligacion que tiene
a su favor. Basta con que el hijo menor de edad demuestre su calidad de hijo y acredite
su menor edad para que los padres deban satisfacer inmediatamente su necesidad
alimentaria. Aqui se presenta la reciprocidad, es decir, los padres y demds ascendientes
tienen derecho a solicitar de sus hijos el otorgamiento de alimentos y los hijos tienen la
obligacién de proporcionarios.5®

Adoptante y adoptado: En este sentido sdlo cabe decir que el adoptado tiene
para con la persona o personas que la adoptan los mismos derechos y obligaciones que
tiene un hijo, al igual que ellos tendrd el derecho de recibir los alimentos de quien o
quienes lo adopten, agotdndose aqui la obligacién y por lo tanto, atendiendo a la
reciprocidad de la obligacion alimentaria, estard obligado a otorgarios a los mismos.

 Ibid. 482.
“ Ihid. 483.
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CAPITULO 3. LA PATRIA POTESTAD EN EL DERECHO CIVIL VIGENTE.
3.1. CONCEPTO.

Patria Potestad es el nombre con el que se le sigue llamando a esta institucion
juridica a pesar de la evolucién histérica habida en el transcurso del tiempo, y siguiendo
su etimologia tenemos que proviene del latin:

PATRIA que deriva de PATRIUS: LO RELATIVO AL PADRE.
POTESTAD que deriva de POTESTAS: AUTORIDAD, PODER.

El sentido original de dicha acepcion era literalmente el poder del padre, el cual
lo ejercia sobre la persona y bienes de su hijo y se llevaba a tal extremo que podia
venderio, exponerio o matario.

Son varias las modificaciones propuestas para nombrar de una manera mas
acorde a la forma actual como se presenta la patria potestad en el derecho moderno, por
ejemplo al prepararse el Cédigo Napolednico se intent6 suprimir dicho nombre para que
quedara como "DE LA AUTORIDAD DE LOS PADRES Y LAS MADRES", pero no dej6 de
ser solo un proyecto. En la Unidn Soviética al elaborar el Cddigo de la Familia de 1918
quedo plasmada tal situacion, nombrandosele al capitulo correspondiente a la patria
potestad “gE LOS DERECHOS Y DEBERES RESPECTIVOS DE LOS HDOS Y DE LOS
PADRES ".

De cualquier forma, y al margen del nombre que se le deba dar a la patria
potestad para actualizar su denominacion, lo que es un hecho es que ya no pertenece
exclusivamente al padre, sino que se ejerce por €l y la madre conjuntamente o a falta de
éstos por los ascendientes en segundo grado en el orden que determine el juez de lo
familiar, dejando de ser un poder constituido en favor del padre para pasar a ser una
institucion a favor de los hijos, tendiente a proveerles de todos los elementos
indispensables para su desarrollo integral.

Para definir el concepto de cualquier figura juridica es necesario partir del que de
ella haga la propia legislacion vigente. Al revisar el Libro Primero, Titulo Octavo del
Cédigo Civil Vigente para el Distrito Federal, en el que se contienen las disposiciones
referentes a la Patria Potestad, no encontramos ninguna definicion de lo que para el
legislador significa esta figura. En todo caso se habla de ella s6lo en cuanto a sus efectos,
es decir, los que se producen sobre la persona y los bienes del hijo, al mismo tiempo
establece Ia condicién de que dicho hijo deba ser menor de edad no emancipado.

$7 Chavez Ascendo, Manuel. "La Familia en o Durecho”, Editorial Porria, Méxicn, 1990, p. 264.



¥

41

~“Por lo-anterior 'y para poder formular una definicion propia es necesario
remitimos a la doctrina, por lo que a continuacidén se enumeran las definiciones que de la
Patria Potestad hacen algunos autores:

En el capitulo primero se transcribid la opinién de la maestra Sara Montero
Duhalt, que la define como "la institucion derivada de la filiacion, que consiste en el
conjunto de facultades y obligaciones que la ley otorga e impone a los ascendientes con
respecto de la persona y bienes de sus descendientes menores de edad".

Planiol y Ripert dicen de ella que es "el conjunto de derechos y facultades que la
ley concede al padre y a la madre sobre la persona y bienes de sus hijos menores para
permities el cumplimiento de sus obligaciones como tales".%®

El Dr. Ignacio Galindo Garfias la define como "la autoridad atribuida a los padres

para el cumplimiento del deber de educar y proteger a sus hijos menores de edad no
emancipados".§?

Chavez Ascencio la define como “una funcién de orden plblico, que dentro de la
relacion juridica paterno-filial desempefian los padres o los abuelos en sustitucién de
aquellos, para la custodia, educacién del menor y administracién de sus bienes.””®

Por (ftimo mencionaremos lo que al respecto dice Edgard Baqueiro, quien la
define asi: "E! conjunto de derechos, deberes y obligaciones conferidos por la ley a los
padres para que cuiden y gobiemen a sus hijos desde el nacimiento hasta la mayoria de
edad o la emancipacion, asi como para que administren sus bienes y los representen en
tal periodo".”

Consideramos que del andlisis de las definiciones de los autores antes citados, se
observan cuatro elementos caracteristicos de la patria potestad:

Conjunto de derechos, deberes y obligaciones.

Que la ley concede a los ascendientes.

Sobre la persona y bienes de los hijos menores no emancipados.
Para el ejercicio de las funciones que la propia ley le impone.

PN

Podemos ahora crear nuestra definicion de la Patria Potestad diciendo que es e/
conjunto de derechos, obligaciones y deberes que la ley otorga de una manera temporal
a los padres, o en su caso a los abuelos patemos y matemos sobre la persona y bienes
de los hijjos menores de edad no emancipados, para e debido cumplimiento de sus

4 ptaniol Marce! y Georges Ripert. Op, Ot., p. 251.
* Galindo Garfias, Ignadio. Op. Cit., p. 690.

7 Chavez Ascendo, Manuel. Op. Cit., p. 273.
7! Baqueiro, Edgard. Op. Git., p. 227.
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funciones, proveyéndoles del cuidado y todos los demds elementos que necesite
mientras su estado de minoridad lo requiera.

La ley contempla un catdlogo de derechos y obligaciones que los padres y

abuelos podran ejercer y deberan cumplir para proveer de todo lo necesario para el
desarrollo integral del menor, estos derechos y obligaciones se otorgan a los
ascendientes sobre la persona y bienes de los hijos menores de edad. Nuestro Cédigo
Civil nunca habla de la patria potestad como un poder, sino que la asume como una
funcién a cargo de los ascendientes y en beneficio de los descendientes, solo hace
mencién aislada al termino autoridad en el articulo 168 gue dice:

Art. 168: "Los cényuges tendran en el hogar autoridad y consideraciones
iguales, por lo tanto, resolveran de comun acuerdo todo lo conducente al
manejo del hogar, a la formacion y educacién, asi como a la
administraciéon de los bienes de los hijos, en caso de desacuerdo,
podran concurrir ante el juez de lo familiar".

1.1, CARACTERI DE LA PATRIA POTESTAD,

Son varias las caracteristicas que presenta la patria potestad como institucion

juridica, es:

1.

PERSONAL. Es un conjunto de derechos y obligaciones conferidas por nuestro
Cédigo Civil expresamente a los padres conjunta o separadamente, a los abuelos
paternos o maternos, lo que no impide que ellos en el ejercicio de sus atribuciones
deleguen, por ejemplo, la educacién formal de sus hijos a una institucion educativa.
Es personal porque en caso de que faltaran tanto los padres como los abuelos
paternos y maternos, desapareceria la patria potestad y en su lugar estariamos ante
la figura juridica de la tutela, ya fuera legal o testamentaria.”?

CARGO DE INTERES PUBLICO. La Patria Potestad tiene como finalidad la
debida formacién de los menores que seran los futuros ciudadanos, el Estado se
interesa en esta institucion.

Consideramos que, aunque la actitud de los padres de proteger, educar y velar por
los intereses y bienestar de los menores es en gran parte derivada de un acto
natural, en el que asumen responsabilidades como tales en forma espontanea, el
derecho recoge los valores minimos de las relaciones humanas y los eleva a
conductas de interés publico. De tal suerte encontramos en nuestra legislacion la

72 Chévez Ascendo, Manuel. Op, Cit., p, 273.
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participacién del Ministerio PUblico, quien tiene fa facultad de intervenir cuando los
padres no cumplen con sus deberes y obligaciones.”

OBLIGATORIA. Sera obligatoria y se impone en tal sentido toda vez que los
padres no tienen la facultad de desligarse de ella, ya que es irrenunciable y solo
excusable en algunos casos previstos por el propio Cédigo Civil. Si uno de los
ascendientes que tiene a su cargo la patria potestad sobre un menor dejara de
cumplir con las obligaciones impuestas por esta figura juridica, incurriia en fa
comisién de los delitos correspondientes contenidos en la ley penal.”*

IRRENUNCIABLE. "La patria potestad no es renunciable", asi lo establece el
articulo 448 del Cddigo Civil para el Distrito Federal, y de conformidad con el articulo
6 del mismo ordenamiento juridico: "Sélo pueden renunciarse los derechos privados
que no afectan directamente el interés publico, cuando fa renuncia no perjudique
derechos de tercero". Como mencionamos, esta institucion juridica esta investida de
un significado de interés pubilico, por lo que implicitamente implica la irrenunciabilidad
de su cargo.”®

INTRANSFERIBLE. La mayoria de las relaciones juridicas en materia familiar
son de cardcter personalisimo, por lo tanto son deberes, derechos y obligaciones que
estan fuera del comercio. No pueden ser materia de transferencia o enajenacion, la
patria potestad es intransferible y sdlo permite excepcionalmente una forma de
transmision a través de la adopcion.

Cuando los padres o abuelos consienten en que un menor de edad sujeto a su patria
potestad sea dado en adopcion, transmiten a través de este acto el ejercicio de la
patria potestad a los padres adoptantes. No basta la sola voluntad de los
ascendientes ni del adoptante para perfeccionaria, sino que se requiere que la misma
cumpla con todas las formalidades exigidas por la ley.”®

IMPRESCRIPTIBLE. La patria potestad no se adquiere ni se pierde por
prescripcion; los derechos, deberes y obligaciones inherentes a esta figura no se
adquieren ni se pierden por el simple transcurso del tiempo.

La persona que esta obligada a ejercerla y no lo hace no pierde por este sdlo hecho
su obligacion ni sus derechos respecto de sus menores hijos. Lo mismo pasa en el
otro sentido, si una persona que no esta obligada a ejerceria, es decir, que no es el
padre, la madre ni abuelo o abuela de un menor, lo protege y representa de hecho,
no adquiere por esta circunstancia y por el transcurso del tiempo este cargo, ya que
solo corresponde a los sujetos que el propio Codigo Civil sefiala.””

73 Montero Duhalt, Sara "Derecho de Familia®, Editorial Porrua, 1990, Pg, 342

74 Chavez Asendo, Manuel. “La Familia en o Derecho®, Editorial Porria, 1990, Pg. 277

:GallndoGavﬁmlgnado, "Primer Curso de Derecho Qvil® Editorial Portua, México Pg. 697.
Idem.

77 Montero Duhalt, Sara “Derecho de Familia™, Editorial Porrua, 1990, Py, 343,
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TEMPORAL. lLa patria potestad es un cargo que se ejerce
Unicamente sobre la persona y bienes de los menores de edad no emancipados; se
presenta sélo durante el tiempo en que subsiste tal situacién de minoridad o cuando
el menor contrae nupcias antes de la mayoria de edad y por este hecho se emancipa.
De conformidad con el articulo 646 del Cddigo Civil "La mayoria de edad comienza a
los dieciocho afios cumplidos”, siendo éste el plazo maximo para el ejercicio de la
patria potestad.”®

8. TRACTO SUCESIVO. “El ejercicio de la patria potestad es continuado y por el

tiempo requerido hasta que como institucidn se acaba. Se trata de una prestacion
que no se agota al cumplirse. Es de tracto sucesivo, que implica una serie sucesiva de
actos en beneficio de la educacién, guarda y atencién de los menores,””®

EXCUSABLE. Si bien ya se dijo que la patria potestad es irrenunciable, la ley
permite que en ciertas circunstancias especiales, los que la ejercen o que tienen la
obligacién de ejercerla puedan excusarse de la misma.®® Estas excepciones son dos
segun el articulo 448 del Cadigo Civil, que dice:

Art, 448: "La patria potestad no es renunciable; pero aquellos a quienes
corresponda ejercerla pueden excusarse:

I. Cuando tengan sesenta afios cumplidos

II. Cuando por su mal estado habitual de salud no puedan atender debidamente a
su desempefio."”

3.2. SUJETOS EN LA PATRIA POTESTAD.

Los sujetos que intervienen en esta relacion juridica son:
1. Sujetos Activos que seran quienes ejerzan la patria potestad, es decir, los
padres conjunta 0 separadamente, o los ascendientes en segundo grado en el
orden que determine el juez de lo familiar.%*

La patria potestad es una relacién paterno filial no exdusiva del matrimonio por lo
que se ejercera también sobre los hijos habidos fuera de él.

En este sentido el articulo 414 del Cédigo Civil establece:

™
ke

.0
[

Idem.

Chévez Ascendio, Manuel, Op. Cit., p. 279.
Montero Duhalt, Sara. Op, Cit., p. 344,
Idem.
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- Art.-414: “La patria Potestad se ejerce por los padres. Cuando por cualquier
circunstancia deje de ejercerla alguno de ellos correspondera su ejercicio al otro.
“A falta de ambos padres o por cualquier otra circunstancia prevista en este
ordenamiento, ejercerdn la patria potestad sobre los menores, los ascendientes
en segundo grado en el orden que determine el juez de lo familiar. Tomando en
cuenta las circunstancias del caso”.

En nuestra opinién el orden anterior supone que sdlo a falta o impedimento de
los mencionados preferentemente entraran en ejercicio de la patria potestad los que le
siguen, pero si faltara Unicamente una de las personas a las que le corresponde el
ejercicio de la patria potestad, el otro seguird ejerciéndola solo.

En cuanto a los hijos adoptivos la patria potestad la ejercera Unicamente la
persona o personas que lo adopten, por lo que también hay que considerar a los
adoptantes como sujetos activos de esta relacidn paterno filial.

2. Sujetos Pasivos. Unicamente son los hijos o nietos, dependiendo de quien
ejerza la patria potestad, que sean menores de edad no emancipados. Si no se
cubren estos requisitos de hijo o nieto, minoridad y no emancipacion, no habra
patria potestad, se estard en todo caso ante la tutela, pero nunca serd patria
potestad.®?

3.3. EFECTOS DE LA PATRIA POTESTAD.

La patria potestad tiene un doble aspecto, al mismo tiempo impone deberes y
otorga derechos a los sujetos a la misma, es por esto que para establecer los efectos que
produce debemos hacerlo en base a los derechos 0 deberes que concede o impone a los
ascendientes o al hijo.

En cuanto a los deberes que el Cédigo Civil impone a ambos tenemos lo
establecido por el articulo 411:

Art. 411: “En la relacidn entre ascendientes y descendientes debe imperar el
respeto y la consideracion mutuos, cualquiera que sea su estado, edad y
condicion”.

Vale la pena comentar que anteriormente el mismo articulo, establecia el deber
de los hijos a honrar y respetar a sus padres y demas ascendientes encerrando una
norma de caracter ético elevandola a norma juridica. El sentido actual de este numeral es
mds amplio y establece la obligacién de respeto y consideracion mutua a hijos y
ascendientes, en todo momento.

52 1dem.
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Como deber impuesto a los menores sujetos a la patria potestad se establece en
el articulo 421 del Cédigo Civil para el Distrito Federal: “"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”, pero no son los tinicos deberes que tienen, los
demas deberes son correlativos a los deberes y facultades de quienes la ejercen.

Los padres y demas ascendientes tendran como principales deberes los relativos
a la guarda y educacién del menor, sujeto a su patria potestad y al respecto el articulo
413 del mismo ordenamiento dice: “La patria potestad se ejerce sobre la persona y
bienes de los hijos...”, de donde se desprende que los efectos producidos por esta figura
juridica seran sobre la persona y bienes del menor.

2.3.1. SOBRE [A PERSONA DEL MENCOR.

En este sentido producird efectos sobre la persona del menor en cuanto a la
representacion legal, la designacion del domicilio del menor, el deber de proporcionar la
educacion, la obligacién de otorgar alimentos y la facultad de correccion.

1. REPRESENTACION LEGAL DE LOS MENORES. Corresponde a quienes
ejercen la patria potestad la representacion legal de quienes se encuentran bajo ella,
la ley les concede la facuitad de celebrar a nombre del hijo todo tipo de actos y
contratos que éste, por su minoridad, no pueda realizar. El menor no emancipado no
puede comparecer a juicio, ni contraer obligacién alguna, sin el expreso
consentimiento de sus padres o de quienes ejerzan la patria potestad, pero se le
otorga al juez la facultad de decidir en caso de irracional desacuerdo entre ellos (Arts.
424, 425 y 427 del Cédigo Civil para el Distrito Federal).®®

En este sentido y para ejemplificar el alcance de la representacion legal que tienen los
progenitores sobre los menores que se encuentran bajo su patria potestad, basta
citar la siguiente jurisprudencia:

PODER OTORGADO EN EJERCICIO DE LA PATRIA POTESTAD DE UN MENOR DE
EDAD. SU VIGENCIA.

Acorde con lo dispuesto por los articulos 2554 y 2595 del Codigo Civil para el Distrito
Federal, cuando en un poder general para pleitos y cobranzas no se precisa de manera
expresa el lapso de duracidn, se entiende conferido por tiempo indefinido, de donde se
sigue que si ese poder es otorgado expresamente por quien ejerce la patria
potestad de un menor, y al adquirir éste la mayoria de edad no lo revoca, el
mandato sigue surtiendo todos sus efectos legales, pues si ante su nueva
situacion juridica esta en aptitud legal de revocarlo y no lo hace, es porque acepta seguir
siendo representado por el mismo mandatario con todas las facultades legalmente

2 Ihid. P, 347.
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concedidas, y al quedar patente su voluntad as{ manifestada, no puede producir
lncerﬁdumbre o inseguridad juridica a terceros.®

Amparo en Revision 1567/97. Sucesién De Carlos Alberto Campilio. 12 De Junio De 1997, Unanimidad

De Votos. Ponente: Adolfo Olguin Garda. Secretaria: Teresa Bonilla Pizano.

Con lo que queda de manifiesto que la representacion que corresponde a los
progenitores sobre los menores sujetos a patria potestad, al menos en un aspecto
muy especifico como lo es el otorgamiento de poderes, puede ser convalidado y
seguir vigente aun en la mayor edad del representado sujeto a la patria potestad, por
¢! solo hecho de no revocar el poder otorgado por sus progenitores una vez adquirida
la mayoria de edad.

DESIGNACION DEL DOMICILIO. Al menor, sujeto a la patria potestad, se le
impone la obligacion de no dejar la casa de los que la ejerzan sin permiso de ellos 0
decreto de autoridad competente. Consideramos que esta situacion resulta ldgica, ya
que esta institucion se funda en los lazos afectivos y bioldgicos de donde resulta la
necesidad de la convivencia diaria entre los padres y los hijos, por lo que es
indispensable que ambos habiten bajo el mismo techo. Por lo tanto, el Codigo Civil
establece que el domicilio legal del menor de edad no emancipado, sera el de la
persona a cuya patria potestad esté sujeto®® (Arts 31 Fraccidn I'y 421 del Codigo Civil
para el Distrito Federal).

LA OBLIGACION DE EDUCARLOS. A las personas que tienen al hijo bajo su
patria potestad incumbe la obligacién de educarlo convenientemente. Este aspecto
esta intimamente relacionado con la obligacidn alimentaria; dentro del concepto de
los alimentos encontramos que se incluyen, en cuanto a los menores, los gastos
necesarios para la educacion y para proporcionarles oficio, arte o profesion
adecuados a sus circunstancias personales.

Zonana dice “El deber de la educacién de los hijos implica el deber y el derecho de
ocuparse de la formacion fisica, espiritual y moral del menor, asi como atender a la
preparacion para una profesion o actividad determinada, que represente utilidad al
menor y a la sociedad. Esta tarea paterma incluye la formacion del cardcter, del
espiritu y de los sentimientos que tanto van a incidir sobre sus inclinaciones de
vida”.%¢ De esta forma y debido al caracter ético de la institucion, la educacién no
comprenderd Gnicamente la formal e intelectual, sino que va mas alld; importa
también fa educacion que tiene que ver con la formacion intemna de la persona, los
valores morales, éticos y religiosos, y es en este sentido que se le impone a los
padres el deber de la ejemplaridad, lo que significa que deben guardar una buena

Epoca, Séptimo Tribunal Colegiado En Civil Del Primer Clrcuito. ial De La F

Y Su Gaceta. Tomo VI, Agasto De 1997 Tesis I, 7o. C.11 C. Pagina 781
3 Montero Duhalt, Sara. Op. Cit., p. 347.
% Citado por Chévez Ascendo, Manuel. Op. Cit. p. 294.
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conducta que sirva de buen ejemplo a los menores (Arts. 308 Fraccion 11, 422 y 423
del Cédigo Civil para el Distrito Federal).

OBLIGACION ALIMENTARIA. Este deber de los padres no se contiene dentro
del Titulo Octavo del Libro Primero dedicado a la patria potestad en nuestro Codigo
Civil. En el apartado de esta tesis relativo a la obligacion alimentaria establecimos
que, entre otros, los padres estan obligados a otorgar alimentos a sus hijos vy,
generalmente, el sujeto que ejerce la patria potestad es el mismo que cubre la
obligacién alimentaria. Pero esta obligaciéon no es exclusiva del que ejerce la patria
potestad, por ejemplo en un caso de divorcio necesario en que el conyuge culpable
sea sentenciado a la perdida de la patria potestad, no por este hecho deja de tener la
obligacién de proporcionar los alimentos a los hijos menores de edad que tenga con
su exconyuge, quien estara ejerciendo la patria potestad sobre ellos®’ (Arts. 308
Fracciones 1y 11, 416 y 417 del Codigo Civil para el Distrito Federal).

FACULTAD DE CORRECCION. Ei articulo 423 del Cédigo Civil dice: "Quienes
ejerzan la patria potestad o tengan menores bajo su custodia tienen la facultad de
corregirlos...". y en el segundo parrafo establece “... La facultad de corregir no implica
infligir al menor actos de fuerza que atenten contra su integridad fisica o psiquica en
los términos de fo dispuesto por el articulo 323 ter de este Codigo”.

Art, 323-Ter: “Los integrantes de la familia tienen derecho a desarrollarse en un
ambiente de respeto a su integridad fisica y psiquica, y obligacion de evitar conductas
que generen violencia familiar”.

Por su parte el articulo 323-Quater establece:

“Por violencia familiar se considera el uso de la fuerza fisica o moral, asi como fa
omisién grave que se ejerce contra un miembro de la familia contra otro integrante
de la misma, que atente contra su integridad fisica, psiquica o ambas,

independientemente de! lugar en que se lleve a cabo y que pueda producir o no
lesiones.

“La educacidén o formacién del menor no sera en ningln caso considerada para
alguna forma de maltrato”.

En nuestra opinién estos preceptos no son claros para determinar los limites y
alcances de la facultad de correccion. Por un lado se otorga su uso a quienes ejercen
la patria potestad y por otro, al determinar el concepto legal de violencia familiar, se
restringe al maximo al contemplar que en “la educacién o formacién del menor no
sera en ningln caso considerada para alguna forma de maltrato”. La busqueda de la
respuesta a los comentarios anteriores seria materia de otro trabajo de tesis; lo que
pretendemos con su mencién no es desestimar la facultad de correccién de los que

*7 Ibid, p. 301.
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ejercen la patria potestad, sino hacer patente la necesidad de definirla y delimitaria
en beneficio de los menores.

3.3.2. SOBRE LOS BIENES DEL MENOR.,

Los efectos generados en cuanto a los bienes del menor se manifiestan en dos
aspectos basicos, respecto a la administracion de los bienes del menor y respecto al
usufructo legal a favor de los que la ejercen.

1. ADMINISTRACION DE LOS BIENES DEL MENOR. Los bienes propiedad del
menor pueden ser de dos tipos: 1os que el menor adquiere por su propio trabajo,
mismos que pertenecen en propiedad, administracion y usufructo al mismo menor,
por lo que los que ejercen la patria potestad no tendran ninguna injerencia sobre
ellos, lo que le otorga al menor la facultad de determinar ampliamente sobre ellos. En
este sentido Chavez Ascencio comenta: “El hijo menor de edad no solo tiene la
propiedad, administracion y usufructo de los bienes que adquiera por su trabajo, sino
también la propiedad y administracion de aquellos que por voluntad del padre o de la
ley tenga.”®®

Los otros bienes son los obtenidos por el menor por cualquier otro titulo y pueden
haber sido adquiridos por herencia, por legados, por donacidn, o por azares de la
fortuna (loterias). De estos bienes la propiedad corresponde al menor pero [a
administracion y el cincuenta por ciento del usufructo corresponde a los que ejercen
la patria potestad. Cuando la patria potestad es ejercida conjuntamente por los
padres, los abuelos patermos o matemos, entre ambos decidiran cudl de ellos sera
nombrado administrador, y el que sea designado tendrd la obligacion de consultar a
su cényuge en todos los negocios y necesitara su consentimiento expreso para los
actos mas importantes de la administracion. Coincidiendo con Chavez Ascencio
podemos decir que “La facultad de quienes ejercen la patria potestad no se limita
sblo a administrar los bienes en los términos del contrato de mandato, por tratarse de
una administracién legal comprende, adicionalmente, el poder general para pleitos y
cobranzas y también para ejercer actos de dominio."?

El que ejerza la patria potestad como administrador representara al menor en juicio,
pero no podra convenir sin el consentimiento expreso de su consorte y con la
autorizacién judicial si asi lo requiere la ley (Art. 417 del Codigo Civil para el Distrito
Federal).

El administrador por ningdn motivo podra gravar ni enajenar los bienes inmuebles, ni
muebles preciosos propiedad del menor, sélo lo podra hacer en los casos de absoluta

* 1bid. p. 303.
” rdem.
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necesidad o de evidente beneficio, y para este efecto, requiere de la autorizacion
judicial (Art. 436 del Codigo Civil para el Distrito Federal).

Cuando el juez autorice la venta de un inmuebie 0 mueble precioso, perteneciente al
menor, debera tomar las debidas precauciones para asegurar que el producto de la
venta de éste, se dedique al objeto para el cual se destind y para que el remanente
se invierta en la adquisicion de otro inmueble o se imponga en segura hipoteca a
favor del menor, en este sentido, el importe de la venta se depositard en una
institucién de crédito y quien administre los bienes del menor no puede disponer de
éste, sino mediante autorizacion judicial (Art. 437 del Codigo Civil para el Distrito
Federal).

Quien ejerce la patria potestad sobre los bienes del menor estarad también impedido
para realizar los siguientes actos (Art. 436 del Codigo Civil para el Distrito Federal):

1 Celebrar contratos de arrendamiento por mas de cinco afios.

2 Recibir la renta anticipada por mas de dos afios.

3 Vender valores comerciales, industriales, titulos de rentas, acciones, frutos y
ganados por menor valor del que se cotice en la plaza el dia de su venta.

4 Hacer donacién de los bienes del sujeto a su patria potestad o remisidon voluntaria
de los derechos de éstos.

5 Dar fianza en representacion de los hijos.

Consideramos que la imposicion de esta serie de restricciones al administrador, se
entiende como un medio para evitar el despilfarro y dilapidacion de los bienes que le
corresponden al menor por parte de quien ejerce la patria potestad, en este sentido,
los jueces tienen la facultad de tomar las medidas necesarias para impedir que esto
ocurra, asi mismo el menor, si cumplié catorce afios, las personas interesadas o el
Ministerio PUblico pueden, en todo caso, solicitarlas al juez (Art. 441 del Cddigo Civil
para el Distrito Federal).

Cuando los intereses del menor y los de quien ejerce la patria potestad sean
opuestos e Iinsalvables, el menor sera representado en juicio y fuera de él, por un
tutor nombrado por el juez (Art. 440 del Codigo Civil para el Distrito Federal).

Las personas que ejercen la patria potestad tienen la obligacién de rendir cuentas
de la administracion de los bienes de los hijos.

. USUFRUCTO LEGAL A FAVOR DE QUIENES LA EJERCEN. El usufructo legal se
constituye como un beneficio concedido a los que ejercen la patria potestad, sobre
los bienes propiedad del menor que hayan sido adquiridos por éste por cualquier
medio que no sea su trabajo. Y se entiende por como “el derecho que tienen los
padres que ejercen la patria potestad a disfrutar los bienes de los hijos sometidos a
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ella”;*® ahora bien, este derecho se le otorga a los ascendientes en virtud de que
“los ingresos del menor quedan afectados, ante todo a su alimentacidn. Los gastos de
alimentacién deben ser proporcionados a la fortuna del mismo. Por lo tanto, los
padres no pueden disfrutar de los productos mas que aquello que exceda cuanto es
necesario para la alimentacién y educacion del menor conforme a su fortuna."®*

Si los bienes obtenidos por €l menor son por herencia, legado, donacidn y el testador
o donante dispuso sobre el usufructo, ya sea a favor del menor o con cualquier otro
destino, se debera respetar su voluntad, lo que significa que quien ejerce ia patria
potestad no gozard de este beneficio. Tampoco podrd reclamar este beneficio en
caso de que los bienes que ha de administrar generen réditos o rentas a favor del
menor antes de que el ascendiente entre en su administracién, los que perteneceran
en su totalidad a éste (Art. 433 del Codigo Civil para el Distrito Federal).

A los que ejercen la patria potestad corresponden todos los derechos y obligaciones
de los usufructuarios por cualquier otro titulo, exceptuandoles la ley de la obligacion
de otorgar fianza. Esto se aprecia en virtud de que los que ejercen la patria potestad
por la relacién filial que los une con los menores, supone una motivacion afectiva en
su ejercicio antes que econdmica, lo que se reflejara en un desempefio honesto en
beneficio de los intereses del menor. Solo se exigird garantia en tres casos (Art. 434
del Cédigo Civil para el Distrito Federal):

1. Cuando los que ejercen la patria potestad hayan sido declarados en quiebra o
concursados.

2. Cuando contraigan nuevas nupcias.

3. Cuando su administracién sea notoriamente ruinosa para los hijos.

Los ascendientes tienen el derecho de renunciar al usufructo, lo que deberan hacer
por escrito o por cualquier otro medio que no deje lugar a dudas; si dicha renuncia
se hace en favor del hijo se considera como donacion (Art. 434 del Cédigo Civil para
el Distrito Federal).

El derecho de usufructo se extingue (Art. 438 del Codigo Civil para el Distrito
Federal):

Por emancipacion derivada del matrimonio.
Por la mayor edad del hijo.

Por la pérdida de la patria potestad.

Por la renuncia expresa.

hwpe

% Thid. p. 306.
*! Ibarrota, Antonio de.. Op, Cit,, p. 371,
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3.4. MODOS EN QUE SE PIERDE Y SUSPENDE LA PATRIA POTESTAD.

El articulo 444 del Cadigo Civil para el Distrito Federal determina en qué casos se
pierde la patria potestad y a la letra dice:

Art. 444; “La patria potestad se pierde por resolucion judicial:

1. Cuando el que la ejerza sea condenado expresamente a la pérdida de este
derecho;
11.. En los casos de divorcio, teniendo en cuenta lo que dispone el articulo 283;
-2 HI. En el caso de violencia familiar en contra del menor, siempre que ésta
i constituya una causa suficiente para su pérdida;
IV. El incumplimiento reiterado de la obligacién alimentaria inherente a la
patria potestad;
V. Por la exposicién que el padre o fa madre hicieren de sus hijos;

VI. Por el abandono que el padre o la madre hicieren de los hijos por mas de
seis meses;

VII. Cuando el que la ejerza hubiera cometido contra la persona o bienes de
los hijos, un delito doloso, por el cudt haya sido condenado por sentencia
ejecutoriada; y

VIII. Cuando el que la ejerza, sea condenado dos o0 mas veces por delito grave.

Creemos que la de pérdida de la patria potestad implica una sancién para quien
la plerda, las causas arriba sefialadas son de tal forma graves que conyevan la pérdida
definitiva de la patria potestad, por lo que para determinaria es necesario que existan
pruebas " plenas e indiscutibles ", como lo establece la siguiente tesis:

PATRIA POTESTAD, PRUEBAS PARA LA PERDIDA DE LA,

Como la condena a la pérdida de la patria potestad acarrea graves consecuencias,
perjudiciales tanto para los hijos como para el progenitor, para decretarla en los casos
excepcionales previstos en la ley, se requiere de pruebas plenas e indiscutibles, que sin
lugar a dudas hagan manifiesta la justificacién de la privacion.®?

Amparo Directo 4253/69. Maria De Lourdes Castillo Huerta. 12 De Agosto De 1970, Cinco Votos.
Amparo Directo 4362/76. Gabriel Lopez Flores. 13 De Abril De 1977. Cinco Votos. Amparo Directo
3112/79. Bienvenido Moscoso Martinez. 6 De Abril De 1981. Cinco Votos. Amparo Directo
7402/80. Michel Gabayet Martin. 8 De Julio De 1981. Cinco Votos. Amparo Directo 4024/82. Joel
Diaz Barriga Murillo. 16 De Febrero De 1983. Cinco Votos.

92 géptima Epoca. Tercera Sala. Apéndice De 1995. Tomo IV, Parte SCIN,
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4.1 INDENA.

Esta puede ser en dos sentidos, primero cuando por sentencia expresa se
condena a la pérdida de la patria potestad al que la ejercia o por la comisién de un delito
doloso cometido en contra de la persona o los bienes del menor, en este sentido hay que
apuntar que la causal debe ser particularmente grave para que el juez determine la
pérdida, ya que es también por sentencia que se impone la suspension de la patria
potestad.

También se puede perder la patria potestad cuando el que la ejerce es
condenado mas de dos veces por la comision de delitos graves, esto no implica que los
delitos necesariamente hayan de ser en contra del menor o del otro progenitor. Es una
medida preventiva con la que se busca la proteccién del menor.

2.4.2. POR DIVORCIO.

Resulta como consecuencia de la sentencia que disuelva el vinculo matrimonial y
se impone como sancién al cényuge culpable cuando asi lo amerite. Es de suponerse que
el conyuge culpable incurrié en una causal de divorcio que afecta a los hijos, por lo que
el juez lo sentencia a la pérdida de la patria potestad. Ahora bien, por las causales graves
que afectan unicamente al otro consorte, queda al arbitrio del juez si sentencia a la
pérdida o a la suspension de la patria potestad, en este sentido cabe sefialar que en el
articulo 283 del Cadigo Civil de! Distrito Federal se establece que:

Art, 283: "La sentencia de divorcio fijara en definitiva la situacion de los hijos,
para lo cual el juez de lo familiar debera resolver todo lo relativo a los derechos y
obligaciones inherentes a la patria potestad, su pérdida, suspension o limitacién,
seglin el caso, y en especial a la custodia y al cuidado de los hijos..."

De donde se desprende que correspondera al juez en todo juicio de divorcio,
determinar quién es el sujeto mas apto para desempefiar la guardia y custodia y en su
caso la patria potestad, lo que no se limita a los padres, ya que en un caso extremo, Y si
el juzgador no encuentra apta a ninguna de las personas llamadas a ejercer la patria
potestad, podra fijar en su lugar la tutela, lo que se confirma con las siguientes tesis
jurisprudenciales:

PATRIA POTESTAD, DECISION SOBRE LA, EN LA SENTENCIA DE DIVORCIO.

Con motivo de Ja reforma del articulo 283 del Cédigo Civil para el Distrito Federal,
proveniente del decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion de
veintisiete de diciembre de mil novecientos ochenta y tres, vigente noventa dias
después, los juzgadores disponen de las mas amplias facultades para resolver
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todo lo relativo a los derechos y obligaciones inherentes tanto a la patria potestad
en general como a la custodia y al cuidado de los hijos en particular, en las
sentencias que decretan el divorcio. Como todos los casos en que se prevé una facultad
discrecional, el ejercicio de ésta no implica simplemente que el 6rgano jurisdiccional cuente
con un poder arbitrario de decisidn, sino que su desempefio debe traducirse siempre en el
examen escrupuloso y en la evaluacién razonada de todos los elementos con que sean
susceptibles de conducir a la emision del juicio mas adecuado al fin que persigue la ley
cuando concede dicha facultad. Respecto a la situacion de los hijos en caso de
divorcio, no debe pasar desapercibido que como consecuencia de la referida
reforma legal, el sistema de pérdida de la patria potestad como pena al
responsabte de la disolucion del vinculo matrimonial quedé suprimido y esta
circunstancia debe eliminar la idea de valorar las cosas en funcién de determinar
una culpabilidad para imponer una sancion. Es claro que la ley tiene una meta
mas alta, que incluso no se reduce a evitar a los hijos el sufrimiento de un daiio,
sino a lograr lo que mas les beneficie dentro del nuevo estado de cosas en los
ordenes familiar, social y juridico, originados por la separacién de los esposos.
Esto explica que con las resoluciones que se pronuncien, los jueces pueden
generar la mas amplia gama de situvaciones por la administracién de los bienes,
etcétera, que se pueda decretar la pérdida, la suspension, o bien, la limitacién de
la patria potestad; se puede asi mismo, dar la intervencion a ambos padres, a uno
solo o a otras personas que conforme a la ley corresponda el ejercicio de dicha
patria potestad o, en un caso extremo, a un tutor. De ahi que si para resolver sobre la
situacion de los hijos al decretar el divorcio, el érgano jurisdiccional no hace una evaluacion
pormenorizada de todos los elementos de juicio a su alcance o no razona debidamente su
determinacion, ello significara la existencia de un uso indebido de la facultad discrecional
prevista en la disposicion en comento.%?

Amparo Directo 3504/88. Ilya Isabel Lopez Gonzalez. 30 De Noviembre De 1988. Unanimidad De
Votos. Amparo Directo 3739/88. Maria Del Carmen Martinez Ramirez. 8 De Diciembre De 1988.
Unanimidad De Votos. Amparo Directo 924/89. Hilda Elizabeth Garcia Ortiz. 11 De Mayo De 1989,
Unanimidad De Votos. Amparo Directo 2659/88. Eliana Cazenave Tapie Isoard. 7 De Diciembre
De 1989. Unanimidad De Votos. Amparo Directo 634/90. Bertha Ruiz Alazafiez,. 15 De Marzo De
1990. Unanimidad De Votos.

PATRIA POTESTAD. LOS MOTIVOS PARA LA PERDIDA DE ESTA EN CASOS DE
DIVORCIO, DEBEN SER ANALIZADOS, INDEPENDIENTEMENTE DE QUE NO SE
ENCUENTREN DETERMINADOS ESPECIFICAMENTE EN LA LEY.

En los articulos 444 y 283 del Cddigo Civil para el Distrito Federal no se prevén de manera
casuistica los motivos de pérdida de la patria potestad, pues en la fraccién II del primero de
ellos se establece en forma general que el derecho de ejercer aquélla se pierde en los casos
de divorcio en los cuales se debera tener en cuenta lo que dispone el articulo 283 del Cédigo
citado, conforme al cual el juzgador tiene las mas amplias facultades para resolver sobre la
procedencia de la supresion de tal derecho, para cuyo efecto debera obtener los elementos
de juicio necesarios. Por lo que el hecho de que los motivos por los cuales uno de los

! Octava Epoc. Cuarto Tribunal Colegiado En Materia Civil Del Primer Circuito Apéndice De 1995, Tomo IV, Parte TCC.
Tesis 568, Pagina 409,
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conyuges solicite que se decrete en contra del otro la pérdida de la patria
potestad no se encuentren determinados especificamente en el articulo 444
referido, no es razén suficiente para que el juzgador deje de examinarios, pues al
tratarse de un caso de divorcio los motivos invocados por quien los aduce pueden
ser suficientes para tal efecto y por ende deben ser analizados a la luz de lo
establecido en el precepto 283, en relacion con la fraccion II del articulo 444,
ambos del Cédigo Civil para el Distrito Federal.**

2.4.3. POR VIOLENCIA FAMILIAR EN CONTRA DEL MENOR.

Como apuntabamos al exponer el apartado de La Facultad de Correccion, los
articulos 323-Ter y 323-Quater establecen lo que por violencia familiar en contra del
menor determina el Cddigo Civil para el Distrito Federal; por su parte la fraccién 111 del
articulo 444 a la letra dice:

Art. 444, Fracc. III: “En el caso de violencia familiar en contra del menor,
siempre que ésta constituya una causa suficiente para su pérdida”.

Nos encontramos ante el mismo dilema que comentabamos, écuando la violencia
familiar constituye una causa grave para la pérdida de la patria potestad? En principio, el
uso de la fuerza fisica 0 moral y la omisidn grave contra el menor constituyen violencia
familiar en contra del menor, aunado a que en la formacion o educacién del menor no se
permitira ninguna forma de maltrato.

Pero en ningln momento el Cédigo Civil establece cudndo se constituyen causas
graves para la pérdida de la patria potestad.

En todo caso, para intentar delimitar las causas graves podemos citar la
siguiente tesis jurisprudencial:

PATRIA POTESTAD, MALOS TRATAMIENTOS COMO CAUSAL DE PERDIDA DE LA.
DEBEN SER REITERADOS Y GRAVES (LEGISLACION DEL ESTADO DE ZACATECAS).

De conformidad con el articulo 536, fraccidn IV, del Cédigo Civil del estado de Zacatecas, la patria
potestad se pierde por los malos tratamientos de los padres que puedan comprometer la salud de
los hijos aun cuando no cayeran bajo la sancion de la ley penal. Ahora bien, si en el juicio de
pérdida de patria potestad se invoca como causal de los malos tratamientos de la
madre hada los menores, pero sélo se acredita que en una ocasion golped a uno de
sus hijos, determindndose con constanda médica que los golpes fueron leves, debe
considerarse que no incurre en la causal de pérdida de patria potestad aludida pues,
de conformidad con el precepto legal dtado, los malos tratamientos deben ser de tal

* octavo C €n Civil Del Primer Chrcuito. Ampara Directo 526/95. Lawra Julia Diaz Hembndez.
14 De De 1995. d De Votos. Ponente: Guillermo io Mufioz é Néstor
Gerardo Aguilar Dominguez.
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magnitud que comprometan la salud de los hijos, es dedir, que deben ser reiterados y
graves.”®

Amparo Directo 5401/87. Ofelia Lopez Mimbela. 13 de enero de 1988. Cinco Votos.
Ponente: Mariano Azuela Giiitron. Secretaria: Lourdes Mac Gregor Poisot.

Como se aprecia en la tesis anterior y aunque se refiere a la legislacion de
Zacatecas, podemos establecer que no cualquier tipo de maltrato es suficientemente
grave para la pérdida de la patria potestad, sino que éste debe ser grave y reiterado.

344, POR INCUMPLIMIENTO REITERADO DE LA OBLIGACION
ALIMENTARIA.

Segln la fraccion 1v, del articulo 444 det Cddigo Civil para el Distrito Federal, la
patria potestad se pierde por: “El incumplimiento reiterado de la obligacion alimentaria
inherente a la patria potestad”.

La patria potestad la perdera el padre o la madre que se niegue reiteradamente
a cumplir con su deber de otorgar alimentos, asimismo, si no demuestra interés alguno
para proveer a la subsistencia, cuidado y educacién de su hijo a pesar de tener a su
alcance los medios para hacerlo, ya que su conducta pone en peligro la salud y seguridad
del menor. Cabe sefalar que no porque el otro cényuge provea de los alimentos y
cuidados necesarios al menor eximira de responsabilidad al que incumpla con su
obligacién de otorgaros, porque la intencién del ordenamiento debe entenderse por la
conducta del progenitor que realiza el abandono, sin importar la actitud asumida por el
otro cényuge.

Cabe citar otra tesis para reforzar el concepto de incumplimiento reiterado de
obligacién alimentaria:

PATRIA POTESTAD, PERDIDA DE LA MISMA POR ABANDONO DE DEBERES.

Si la actora sefiald en su ocurso de demanda que el enjuiciado habia desatendido sus
deberes de ministracion de alimentos para con su menor hija y éste sostuvo por el contrario
que mensualmente le otorgaba una suma de dinero, es claro que aquélla no podia probar un
hecho negativo, en tanto que el enjuiciado se encontraba obligado a probar sus
aseveraciones de conformidad con lo dispuesto por los articulos 281 y 282 del Cddigo
Adjetivo Civil, con objeto de que no se tuviera por acreditada la causal de pérdida de la
patria potestad prevista en la fraccion III del articulo 444 del Cddigo Civil, y si no prob6 a
través del medio de conviccion adecuado sus afirmaciones, es concluyente que dicha causal
se debe tener por probada, pues el sélo hecho de no proporcionar al acreedor

% Octava Epoca. Tercera Sala. Semanario Judidal De La Federadén. Tomo I, Pri ra Parte —1, Enero A Junio De 1988,
Pagina 331. )
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alimentista los medios adecuados que permitan el desarrollio de su persona trae,
consigo el peligro de que se afecte no séto su salud o su seguridad, sino también
su aspecto moral y, por eso mismo, debe tenerse por acreditada dicha causal y
decretar la pérdida de la patria potestad de su menor hija.”®

Podemos concluir que de la anterior tesis se desprende claramente la facultad
del juzgador para decretar como sancion la pérdida de la patria potestad por parte del
padre que incumple con la obligacion alimentaria. Nuestra opinion coincide con el sentir
expresado en esta tesis, en el sentido de que la falta de alimentos “trae consigo el peligro
de que se afecte no sdlo su salud o seguridad, sino también su aspecto moral”, por lo
que debe decretarse la pérdida de la misma.

. 4.5 POR EXPOSICION O ABAN. )

Las fracciones V y VI del articulo 444 del Cddigo Civil para el Distrito Federal a la
letra dicen:

V. “Por la exposicion que el padre o la madre hicieran de sus hijos,
VI. “por el abandono que el padre o la madre hicieran de los hijos por mas de
seis meses”.

Es necesario establecer primero o que es exposicion y lo que es abandono. El
abandono es el genero y se constituye cuando se dejan de proveer de los medios
necesarios para el desarrollo armdnico tanto fisico y espiritual del menor. La exposicion
es la especie, ésta se presenta cuando, por ejemplo se deja a un nifio de corta edad a su

suerte. Al respecto citamos la siguiente tesis jurisprudencial que nos define estos
conceptos:

PATRIA POTESTAD, INCUMPLIMIENTO DE DEBERES ECONOMICOS COMO CAUSAL DE
. PERDIDA DE LA (LEGISLACION DEL ESTADO DE SAN LUIS POTOSI).

La fraccion IV del articulo 404 del Cddigo Civil del Estado de San Luis Potosi, expresa que la
patria potestad se pierde “Por la exposicién que el padre o la madre hicieren de sus hijos o
porque los dejen abandonados por mas de seis meses”, De ahi que la referida fraccién IV del
articulo en comento, contiene dos causas; la exposicién que el padre o madre hicieren de sus
hijos, y el abandono por mas de seis meses. Dichas causas conllevan la actitud de los padre en
el incumplimiento a su responsabilidad de ejercer la patria potestad. Iguaimente, debe decirse

* Tercer Colegiado En Civil Ded Primer Cirauito. Octava época: Amparo Directo 3158/88. Sara Judith
Céardenas Cardos. 4 De / De 1988. Unanimidad De Votos. Amparo Directo 128/89. Gloria Arcelia Lopez Ruiz. 9
De Febrero De 1989. Unanimidad De Votos. Amparo Directo 638/89. Ana Maria Esteso Diaz. 9 De Marzo De 1989,

De Votos. Armnpar 508/89, Maria Luisa Beoesra Lipez. 16 De Marzo De 1889. Unanimidad De Votos.

Amparo Directo 1033/89. Ratl Fernsndex Salazar. 6 De Alsil De 1989, Unanimidiad De Votos.
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que exposicion y abandono no son la misma cosa. El género es el abandono y la
exposicon significa dejar al nifio de corta edad en un lugar que le es totalmente
ajeno. Et abandono puede configurarse aun cuando no medie exposidén, dejando al
menor de edad sin posibilidad de subsistenda, privandolo de vivienda y alimentadén;
implica un desapego o abdicadén total de los deberes y obligadones que impone la
patria potestad. El abandono no requiere necesariamente que el menor sufra la falta
de vivienda y alimentadién por ejemplo, sino que es una causa que se invoca por la
actuadion del progenitor sin necesidad de que el menor sufra del perjuicio en toda su
intensidad; basta la conducta culposa del progenitor que abandona. Por lo tanto, la
legislacion civil del Estado de San Luis Potosi, si prevé la accion de pérdida de patria potestad
cuando alguno de los que la ejerce incumple con sus deberes econdmicos para con sus menores
hijos, comprometiendo con dicha conducta su salud y seguridad, ya que éstos se encuentran
imposibilitados de valerse por si mismos a fin de satisfacer sus necesidades primarias como son
la alimentacion, vestido, habitacidn, educacion y asistencia médica que, de acuerdo con el
articulo 269 del Codigo Civil, corresponde satisfacer a los padres, sin que sea 6bice que uno de
ellos, el actor, durante el periodo que sefiala el articulo 404 del ordenamiento legal antes citado,
hubiera subvenido a sus necesidades, dado que la conducta que se prejuzga no es la de él, sino
la del que incumple con dicha obligacién.®”

Amparo directo 6460/87, Maria Guadalupe Chéavez Cobo. 11 de enero de 1988. Unanimidad de
cuatro votos. Ausente: Emesto Diaz Infante. Ponente: José Manuel Villagordoa Lozano.
Secretario: Alfredo Gémez Molina.

Consideramos que aungue la tesis se refiere a la legislacion del Estado de San
Luis Potosi, es aplicable a los supuestos previstos en los numerales correlativos del
Cédigo Civil para el Distrito Federal.

El abandono puede presentarse por ambos progenitores o por alguno de elios,
en ambos casos el que abandone al menor por seis meses 0 mas, recibird como sancién
la perdida de la patria potestad; lo anterior sin importar que el otro no kb haya
abandonado, o que incluso, durante los seis meses referidos en el Cidigo Civil haya
ministrado los alimentos y cuidados que el menor necesitara.

. 4.6. EN QUE SE SUSPENDE.

La suspension de la patria potestad es una medida preventiva que implica una
sancién al padre o la madre que se le suspende en el ejercicio de la misma. Y el articulo
447 dice:

Art. 447; “'La patria potestad se suspende:

*7 octava Em.lmnda:‘l’msua.ﬁnme: Semanario Judicial De La Federadén. Tomo: 1, Primera Parte-1, Enero
A Junio 1988, Pagina: 330, N




59

I Por incapacidad declarada judicialmente;

11 Por la ausencia declarada en forma;

III.  Cuando el consumo de alcohol, el habito de juego, el uso no terapéutico
de las sustancias ilicitas a que hace referencia la Ley General de Salud y
de las licitas no destinadas a ese uso, que produzcan efectos
psicotrépicos, amenacen causar algun perjuicio que éste sea al menor; y

v. Por sentencia condenatoria que imponga como pena esta suspension”.

‘ Por lo que se refiere al inciso 1. anterior el Codigo Civil establece la suspensidn
en el ejercicio de [a patria potestad a los incapaces declarados judicialmente. Se refiere a
la interdiccién declarada por medio de sentencia dictada por el juez de lo familiar, se
trata por lo tanto, de la suspension no de la patria potestad, sino del ejercicio de la
misma a cargo del cényuge declarado incapaz, pero en todo caso, quedan a salvo los
derechos para ejercerla de! cényuge sano o en el momento de que el incapaz adquiera
de nueva cuenta sus derechos plenamente.

También se establece como consecuencia necesaria de la ausencia declarada en
forma. E! ausente estd imposibilitado de hecho para ejercer la patria potestad y se le
suspende de la misma, lo que implica que en caso de que volviera el ausente se le
reinstalara en el ejercicio de la patria potestad.

En cuanto a la fraccion III del articulo en comento, es obvio que si alguno de los
llamados a ejercer la patria potestad tuviera como habito alguno de los enumerados en
dicho numeral se le suspendera en el ejercicio de la patria potestad, pudiendo
reinstalarsele una vez que haya sido rehabilitado o pruebe haber dejado dichos habitos.

En los casos en que se imponga como pena esta suspension, al igual que en el
relativo a la pérdida de la patria potestad, se establece como una sancién para quien
ejerce la patria potestad. Supone que son conductas no tan graves como las que dan
origen a la pérdida, y a diferencia de ésta, se puede llegar a recuperar el ejercicio de la
patria potestad. Por ejemplo, si se condena en una sentencia de divorcio al cényuge
culpable a la suspension de la patria potestad, éste ia recuperara en caso de fallecimiento
del conyuge inocente.

3.5. MODOS DE EXTINGUIRSE LA PATRIA POTESTAD.

El articulo 443 del Cddigo Civil para el Distrito Federal dice:
Art. 443: “La patria potestad se acaba:
I Con la muerte del que la ejerce, si no hay otra persona en la que

recaiga;
11 Con la emancipacion del menor derivada del matrimonio;
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III.  Por la mayoria de edad del hijo;
IV.  Con la adopcidn del hijo, en cuyo caso, la patria potestad la ejercera el
adoptante o los adoptantes”.

. 1. POR MUERTE DE QUIEN DEBA EJERCER

Cuando el que se encuentra en el ejercicio de la patria potestad es el (itimo
ascendiente vivo de los que deben ejercerla y muere, es légico que no habra quien lo
suceda en el gjercicio de la institucién. La muerte del Gltimo de los ascendientes a
quienes corresponde ejercer la patria potestad, dara como resultado que se establezca
en su lugar la figura de la tutela.

En nuestra opinién y coincidiendo con la del maestro Chavez Ascencio, en este
apartado debemos incluir la muerte del menor sobre el que se ejerce la patria
potestad.®® Si muere el menor no emancipado desaparece la posibilidad juridica y
material de ejercer la patria potestad.

3.5.2. POR EMANCIPACION.

Antes de entrar al estudio de la emancipacion, es conveniente aclarar que la ley
concede a los mayores de dieciséis aftos una capacidad limitada para realizar algunos
actos, mismos que estan explicitamente definidos en la ley y a los que Chavez Asencio
hace referencia:

1. Tiene la facultad de contraer matrimonio a los dieciséis aiios; no obstante necesita
del consentimiento de quienes ejercen la patria potestad, a falta de éstos el del
tutor o del juez de lo familiar que corresponda.

2. El menor de edad que tiene dieciséis afios tiene capacidad para testar, aun no

estando emancipado, pudiendo designar incluso un tutor para sus herederos, si

éstos son menores de edad o incapacitados.

Puede administrar por si mismo los bienes que adquiera por su trabajo.

Puede designar a su propio tutor dativo y al curador, debiendo ser confirmada

esta designacion por el juez de lo familiar.

Puede validamente reconocer a sus hijos, asistido de quienes ejercen la patria

potestad o de su tutor.

6. Pueden ser sujetos de la relacién de trabajo los mayores de dieciséis arios, los de
catorce necesitan del consentimiento de su padre o tutor, del sindicato al que
pertenecen, del inspector del trabajo o de la autoridad politica.®®

HwW

w

* Chévez Ascendo, Manuel. Op. Cit., p. 312,
* Galindo Garfias, Ignado. Op. Cit., pp. 415 -416.
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De lo anterior podemos concluir que el menor, después de los dieciséis afios,
puede celebrar algunos actos juridicos mediando el consentimiento de quienes ejercen la
patria potestad o del tutor, limitandose sdlo a los que la ley expresamente le concede.

La emancipacién es una institucién que le permite al menor de edad substraerse
de la patria potestad y de la tutela sin haber llegado a la mayor edad, otorgandole
capacidad para realizar por si mismo los actos juridicos respecto a su persona y sus
bienes, con las limitantes que la misma ley le impone. Dichas limitantes se refieren a los
actos relativos a la disposicidn y gravamen de los bienes inmuebles y a la capacidad
procesal, para la enajenacion y gravamen de los bienes raices el menor requiere de la
autorizacién judicial y para ocurrir a juicio necesita la representacion de un tutor especial.

En el Derecho Civil Mexicano la emancipacion constituye una de las formas a
través de las que se extingue la patria potestad, habilitando al menor para realizar ciertos
actos de administracion respecto de sus bienes; su principal utilidad consiste en que lo
inicia en el ejercicio de una capacidad limitada, que le proporcionard experiencia para
cuando obtenga fa capacidad plena correspondiente a la mayoria de edad.

Histéricamente podemos decir que existen dos especies de emancipacion, la
producida por el matrimonio del menor y la derivada del consentimiento de los padres o
tutores. En el Derecho Mexicano solamente se reconoce a la primera de éstas,
estableciéndose en el Coédigo Civil para el Distrito Federal que e matrimonio de los
menores de dieciocho afios produce la emancipacion, la cual subsiste aun produciéndose
el divorcio del menor.

Este tipo de emancipacion se justifica principaimente por el hecho de que el
matrimonio es incompatible con el estado de subordinacion de un menor sujeto a patria
potestad. La emancipacion es una consecuencia necesaria del matrimonio.

Por lo que se refiere a la emancipacién derivada de la voluntad de los padres
sélo diremos que se basa en el reconocimiento que ellos hacen, en casos especificos, del
estado de madurez que les permite a los menores el ejercicio de los derechos concedidos
por la ley especificamente.

La emancipacion produce los siguientes efectos;

1. “Hace cesar la patria potestad o la tutela;

2. Confiere capacidad restringida al menor emancipado;

3. Otorga al menor emancipado la capacidad para administrar sus bienes. No
atribuye al menor la capacidad procesal.




62

Agregaré a los efectos sefialados la importante consecuencia de la emancipacién,
tal como estd organizada en nuestro derecho vigente, a saber: Que el menor de
edad emancipado dispone libremente de su persona”.'®®

3.5.3 POR MAYORIA DE EDAD,

En términos generales, podemos decir que la mayoria de edad se alcanza en el
momento en que la persona fisica cumple la edad o niimero de afios que para adquirira
sefiala la ley. Por mayores de edad entendemos a las personas fisicas que tienen la
plenitud de la capacidad para obrar, siempre que circunstancias especiales no impidan su
ejercicio.

Tradicionalmente los diferentes sistemas juridicos han adoptado dos mecanismos
para determinar la mayoria de edad, el primero se refiere a la aptitud intelectual de la
persona y el segundo se funda en el desarrollo fisico del individuo.

En nuestro Cddigo Civil se establece que la mayoria de edad se alcanza al
cumplir los dieciocho afios y con ella el mayor de edad puede disponer libremente de sus
bienes y de su persona.

4 PORA ON,

Se establece como forma de pérdida de la patria potestad la adopcion, situacion
que resulta ldgica si atendemos a que la patria potestad es una figura juridica
personalisima y, en principio, es intransferible. Sélo admite como modo de transmisidn la
adopcion, de lo que resulta que los padres naturales no ejercerdn la patria potestad
sobre sus hijos, sino que trasmiten su ejercicio a las personas o persona que lo adopten.
El articulo 410-A. del Codigo Civil dice:

Art. 410-A: “El adoptado se equiparara al hijo consanguineo para todos los
efectos legales, incluyendo los impedimentos de! matrimonio. E! adoptado tiene
en la familia del o los adoptantes los mismos derechos, deberes y obligaciones
del hijo consanguineo.

La adopcién extingue la filiacién preexistente entre el adoptado y sus
progenitores y el parentesco con las familias de éstos, salvo para los
impedimentos para el matrimonio....”

199 1hid, p. 420,
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Consideramos que resulta Iégico que si no hay ya filiacidn entre el hijo dado en
adopcién y sus progenitores, menos existira fa patria potestad a cargo de éstos, ya que
la misma es una relacién juridica derivada de la filiacion.

3.6. MODOS EN LOS QUE SE EXCUSA EN EL EJERCICIO DE LA PATRIA
POTESTAD.

Al establecer la irrenunciabilidad de la patria potestad se mencionaron los casos
en los que se permite la excusa para su ejercicio, y son: por tener sesenta afios
cumplidos y por mala salud.

Cabe senalar que como el apartado dice es excusa y procede a peticion de
parte, por lo que para que opere no solo es necesario el estar dentro de los supuestos
arriba  sefialados, sino el solicitario formalmente ante la autoridad judicial
correspondiente.

Esta excusa constituye una facultad para quienes deben ejercer la patria
potestad y se encuentran en las circunstancias mencionadas por la ley, pero no es un
deber, o sea, los ascendientes mayores de sesenta afios 0 que tengan un mal estado
habitual de salud pueden seguir ejerciéndola si su desempefioc es benéfico para el
desarrollo del menor, pero tienen la facultad de excusarse de tal desempefio si asi lo
desean.
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CAPITULO 4. LOS MENORES DE EDAD NO EMANCIPADOS
Y EL EJERCICIO DE LA PATRIA POTESTAD SOBRE SUS HLJOS.
PROPUESTA PARA SU REGULACION.

4.1, CONDICIONES BIOLOGICAS PARA LA CONCEPCION.

En este apartado lo que pretendemos establecer es la capacidad bioldgica de los
menores para la procreacion, es decir, la posibilidad natural de ser padres, sin importar
que se les reconozca juridicamente la capacidad de reconocer a sus hijos v,
eventualmente, la capacidad para ejercer la patria potestad.

No Intentamos hacer un andlisis exhaustivo de la biologia humana, ni mucho
menos de sexualidad, por el contrario, haremos una simple exposicion de las condiciones
que requiere el ser humano para concebir y dar origen a una nueva vida.

Debemos establecer primero que la adolescencia se sitla entre la infancia y la
edad adulta, en el curso de la cual, las modificaciones de la pubertad transforman al nifio
y a la nifia en un ser consumado, con todas sus funciones reproductivas. Los adultos de
ambos sexos se diferencian por sus 6rganos sexuales, que son sus caracteres sexuales
primarios, pero también por caracteres sexuales a los que se califica de secundarios.

Establecido en que periodo se presenta la adolescencia y cuales son los
caracteres sexuales primarios, podemos decir que en el varon los caracteres sexuales
secundarios se resumen en que sera mas alto y corpulento, sus huesos mas gruesos y
largos; su pelvis mas estrecha; sus hombros mas anchos; posee pezones que carecen de
glandulas mamarias desarrolladas; el tronco estd cubierto, a veces, de vellosidad. La voz
del hombre es mas grave; sus mejillas, el labio superior y el mentén estan cubiertos de
barba. Por Gltimo, el pelo que en la parte inferior del abdomen rodea los drganos
genitales extemos se remonta hacia el vientre y ocupa una zona de punta alargada.

Por su parte, los caracteres secundarios en la mujer se manifiestan en que es
mas baja; sus miembros son mas esbeltos; sus caderas, ensanchadas por la
concentracién de tejido graso; la cintura estd muy remarcada; los senos mas o menos
desarrollados, redondeados con el pezon al centro; el vello pubiano forma un tridngulo
de borde superior horizontal. La voz mas aguda y el rostro es terso y sin vellos.

Establecidas las diferencias fisicas y de caracteres sexuales entre el varén y la
mujer, pasamos a establecer las caracteristicas fisioldgicas necesarias para que ef hombre
y la mujer puedan ser padres:

1. FISIOLOGIA FEMENINA: La pubertad es un periodo de transicién durante el cual
el cuerpo experimenta multtiples y profundas transformaciones. Los fenémenos
fisiolégicos que a partir de este momento van a reproducirse regularmente todos los
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meses, representan para la joven la posibilidad de tener hijos, es dedir, la certeza de
haber llegado a la madurez fisioldgica.

Se da el nombre de prepubertad al periodo que precede a la aparicidon de fa primera
regla y comprende desde el inicio del desarrollo de los caracteres sexuales
secundarios hasta la aparicién de la primera regla, que sefiala la época de la
pubertad.

La primera regla atestigua la madurez del ovario que ya es capaz de crear dvulos y
de preparar al (tero para una eventual materidad; la edad de fa pubertad es muy
variable: “por término medio se considera que aparece en ios once y catorce afios,
pero en ciertas muchachas, se presenta mas precoz o mas tardiamente”.***

Mas que su abundancia o su duracion, la periodicidad de las reglas es lo que sefiala el
funcionamiento satisfactorio del ovario. Desde la pubertad hasta la menopausia una
mujer normalmente constituida y cuyo aparato genital funcione de manera
satisfactoria tendrd sus reglas cada cuatro semanas, dias mas dias menos. Todos los
meses el aparato reproductor de la mujer se prepara con vistas a una posible
fecundacion; el ovario libera el dvulo cuando éste se haya suficientemente maduro
desciende por la trompa al encuentro de un espermatozoide, que habra hallado en el
cuello uterino un medio favorable a su progresion.

2. FISIOLOGIA MASCULINA: A partir det momento en que un muchacho se
convierte en adulto, es decir, desde su pubertad que se caracteriza por la maduracién
de las gldndulas sexuales, los testiculos, bajo la influencia de la glandula hipdfisis,
constituyen la sede de una intensa y permanente fabricacion de espermatozoides.

“La aparicion de los caracteres sexuales secundarios se produce mas o menos
rapidamente, durante el curso de unos afios: llamandose a esta etapa pubertad: La
pubertad en el varén se produce entre los trece y los quince afios, siendo mas raro
que surja a los doce o cumplidos los dieciséis”. 102

“Todas estas manifestaciones se deben a la secrecion hormonal interna de la
testosterona y paralelamente se efecttia la secrecién externa de los espermatozoides,
se producen erecciones espontaneas, involuntarias, las cuales, a veces, van seguidas
de eyaculacién de esperma que contiene ya espermatozoides. Es un fenémeno
normal que puede no manifestarse, pero que también puede repetirse con mayor o
menor frecuencia durante fa noche; se trata de las poluciones nocturnas que los
ingleses llaman suefios himedos, y sorprenden al adolescente tanto por la novedad
como por las sensacién que proporcionan”, 103

191 Cohen, Jean y Otros, "Enddopedia de la Vida Sexud, de 1a Fisiologia a la Psicologia®, Tomo para Jévenes de Diedocho Afios,
ial Argos Vergara, \a, Espaiia, 1980. p. 37.
102 1hid, p. 57.

193 1bid, p. 58.
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Como -vemos, -al transformarse el cuerpo humano, cambiando de nifio o nifia a
hombre o mujer, se producen en el adolescente una serie de cambios hormonales,
fisioldgicos e Intelectuales, que produciran en él una gran desazdn, asi como una
serie de cambios emocionales que se manifiestan en un cardcter voluble e inestable.

Ha quedado claro que bioldgicamente los menores de edad son aptos para procrear y
ser padres en forma general, las mujeres desde los once afos y los hombres desde
los doce; el requisito para que esto suceda es que haya fecundacion: “La fecundacién
es el encuentro de un Gvulo y un espermatozoide, seguida de la penetracién de éste
en el 6vulo y, luego, de la fusién de ambos”.'® Abundando, cabe citar que “en todas
las especies animales , la vida auténoma de un individuo va precedida por un periodo
de formacion y maduracion del huevo resultante de la fecundacion...En la especie
humana, esa maduracién se produce en el interior del Gtero de la madre y dura
alrededor de doscientos sesenta y nueve dias, es decir, nueve meses. El embarazo se
extiende desde el encuentro de una célula masculina y una célula femenina hasta el
nacimiento de un nifio capaz de vivir de manera auténoma”, %%

4.2, EL EJERCICIO DE LA PATRIA POTESTAD POR MENORES NO
EMANCIPADOS.

Como ha quedado establecido en el apartado anterior, es una realidad bioldgica
la capacidad del menor de edad para procrear y, por lo tanto, traducir un acto bioldgico
en un hecho juridico; asimismo, es una realidad social que cada vez con mayor
frecuencia los menores tengan relaciones sexuales fuera del matrimonio y que, como
consecuencia, por las circunstancias que sean conciban y den a luz una nueva vida.

En este sentido, el Codigo Civil para el Distrito Federal otorga derechos al recién
nacido en el articulo 22 que establece la capacidad de goce inherente a todo individuo
desde su concepcion, independientemente del origen de su patemidad, asi al recién
nacido le corresponden todos los derechos y beneficios que la legislacion le confiere y
que en ninguna figura juridica quedan mas evidenciados como en la Patria Potestad, por
el interés publico de esta institucién juridica y porque a ella le corresponde regular la
situacidn juridica de las relaciones entre padres e hijos hasta la mayoria de edad.

El menor de edad, por el hecho de ser padre, generara una relacion juridica
patemo-filial entre él y su hijo, lo que no establece el Cédigo Civil para el Distrito Federal
es qué ocurre cuando un menor de edad que estd sujeto a la patria potestad de sus
padres tiene un hijo.

'™ 1hid. p. 75.
105 Ydem.
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Cabe sefialar que por metodologia, el presente trabajo se refiere al estudio de
los menores de edad que son padres y cuentan con dieciséis afios cumplidos, es decir, la
edad requerida para emanciparse a través del matrimonio.

4.2.1, £l DOBLE EIERCICIO DE LA PATRIA AD.

Tenemos una situaciéon de hecho: la que se presenta cuando un menor de edad
no emancipado y que reline las condiciones bioldgicas para la concepcion es padre.

¢Qué ocurre ante tal circunstancia? Un menor de edad que es padre, por su
estado de minoria esta sujeto a la patria potestad de sus ascendientes sean los padres o
los abuelos. Ante este hecho es necesario determinar a quién corresponde el ejercicio de
la patria potestad del recién nacido, al padre menor de edad o a los ascendientes que
ejercen sobre €l la patria potestad.

Es precisamente en base a la dificultad para determinar dénde termina la patria
potestad de los ascendientes sobre su nieto, hijo de un menor de edad y donde empieza
el ejercicio de la patria potestad del menor de edad no emancipado que es padre, si es
que éste tiene derecho a ejercer la patria potestad, por lo que se presenta un doble
ejercicio de fa patria potestad sobre el recién nacido:

1. El ejercido por los abuelos sobre el menor de edad no emancipado y a la vez sobre
¢l hijo de éste.
2. El ejercido por el menor de edad no emancipado sobre su hijo recién nacido.

Entonces por doble ejercicio de la patria potestad se debe entender la condicion
especial en que se encuentra el recién nacido que es hijo de un menor de edad y que se
encuentra bajo su patria potestad; ahora bien, dicho padre menor de edad esta sujeto a
la patria potestad de sus padres, que son los abuelos del recién nacido.

422 IA FACULTAD DE [OS MENORES DE _EDAD_PARA EL
RECONOCIMIENTO DE SUS HDQS.

El Cédigo Civil para el Distrito Federal no tiene disposicion expresa en un
supuesto como el planteado. Es dificil delimitar a quién corresponde el ejercicio de ia
patria potestad: al padre del recién nacido o a sus ascendientes que son responsables de
los actos de los hijos que se encuentran bajo su patria potestad.

Es el propio Cédigo Civil quien nos resuelve parcialmente el conflicto, ya que
concede al menor de edad la capacidad para reconocer a sus hijos, asi 1o establecen los
articulos 361 y 362 que a la letra dicen:
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~Art,-361; “Pueden reconocer a sus hijos los que tengan la edad exigida para
_'contraer matrimonio, mas la edad del hijo que va a ser reconocido”.

Art. 362: “El menor de edad no puede reconocer a un hijo sin el consentimiento
del que o de los que ejerzan sobre él la patria potestad o de la persona bajo
cuya tutela se encuentre, o a falta de ésta, sin la autorizacién judicial”.

Es pues voluntad del legislador el conceder expresamente una capacidad relativa
al menor de edad no emancipado para reconocer a sus hijos, pero el Codigo Civil
establece ciertas condicionantes para que sea valido dicho reconocimiento:

1. El menor que vaya a reconocer a su hijo debe tener la edad requerida para
contraer matrimonio mas la edad del hijo que va a reconocer.

2. Debe contar con la autorizacién del que ejerce o de los que ejercen sobre éi fa
patria potestad para reconocerio.

En este sentido cabe transcribir el articulo 148 del Cédigo Civil:

Art. 148: “Para contraer matrimonio es necesario que ambos cdnyuges sean
mayores de edad.

“Los menores de edad podran contraer matrimonio, siempre que ambos hayan
cumplido dieciséis afios. Para tal efecto, se requerira del consentimiento de
quienes ejerzan |2 patria potestad, o en su defecto, la tutela; y a falta o por
negativa o por imposibilidad de éstos, el juez de lo familiar suplird dicho
consentimiento, el cudl debera ser otorgado a las circunstancias especiales del

"

caso.

De tal suerte para que el hombre y la mujer menores de edad puedan reconocer
a sus hijos, siendo menores de edad deben tener dieciséis afios cumplidos mas la edad
del hijo que van a reconocer.

Otra condicidn para que los menores puedan reconocer a sus hijos validamente
la constituye el consentimiento de quien ejerza la patria potestad sobre el menor o de la
persona bajo cuya tutela se encuentra o a falta de ésta, la autorizacién judicial.

En este sentido no existe controversia para que los menores de edad puedan
reconocer validamente a sus hijos. El menor de edad puede hacerlo siempre que cumpla
con las condiciones citadas.

Surge aqui un primer problema, el Cidigo Civil en dichas disposiciones es
genérico. No determina si dichos requisitos son para menores de edad emancipados por
matrimonio o no emancipados, interpretando la ley y atendiendo a que existe regulacion
expresa en cuanto a la emancipacion se entiende que los requerimientos antes sefialados
son los que deben cumplir los menores de edad no emancipados. Por 1o que respecta a
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las’ circunstancias que requiere el menor de edad emancipado para el reconocimiento de
sus hijos, se analizaran en el apartado siguiente.

Queda pendiente de esclarecer el punto fundamental, éa quien corresponde el
. gjercicio de la patria potestad, al padre menor de edad o al abuelo, que ejerce sobre el
menor la patria potestad?

El Cddigo Civil al otorgar capacidad a los menores para que reconozcan a sus
hijos sienta las bases para permitimos delimitar a quien corresponde el ejercicio de la
patria potestad en el supuesto planteado, y se ve complementado por lo dispuesto en los
articulos 380, 381 y 414:

Art. 380: “Cuando el padre y la madre que no vivan juntos reconozcan a un hijo
en el mismo acto, convendran cudl de los dos ejercera su guarda y custodia; y si
no lo hicieren, €l juez de lo familiar, oyendo al padre, a la madre, al menor y al
Ministerio Publico, resolvera lo mas conveniente atendiendo siempre al interés
superior del menor”.

Art. 381: “Si el reconocimiento se efectiia sucesivamente por el padre o la madre
que no viven juntos, ejercera la guarda y custodia el que primero hubiere
reconocido, salvo que ambos convinieren otra cosa entre ellos, y siempre que el
juez de lo familiar no creyere necesario modificar el convenio por causa grave,
con audiencia de los progenitores, det menor y del Ministerio P(blico”.

Art. 414: “La patria potestad sobre los hijos se ejerce por los padres. Cuando por
cualquier circunstancia deje de ejercera alguno de ellos, correspondera su
ejercicio al otro.

“A falta de ambos padres o por cualquier otra circunstancia prevista en este
ordenamiento, ejerceran la patria potestad sobre los menores, los ascendientes
en segundo grado en el orden que lo determine el juez de lo familiar, tomando
en cuenta las circunstancias del caso”.

Partiendo de la facultad que tienen los menores de edad para reconocer a sus
hijos y considerando que la intencién del legislador es clara en el sentido de que siempre
debe ejercer fa patria potestad en primer lugar los padres, ya sea conjunta o
separadamente, podemos establecer que aln tratandose de hijos de padres menores de
edad, es a ellos, a sus padres, a quienes corresponde el ejercicio de la patria potestad
sobre sus hijos recién nacidos.

Es cierto que no esta establecida expresamente en el Cédigo Civil para el Distrito
Federal la facultad de los menores de edad para ejercer la patria potestad sobre sus hijos
habidos fuera de matrimonio, pero no menos cierto es que atendiendo a un principio
natural y a la necesidad que retoma el legislador, los hijos deben estar, en princpio,
siempre bajo el cuidado de sus padres, lo que se aprecia del andlisis de los articulos
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antes citados. Es precisamente esta ausencia de regulacion especifica de un hecho cierto
y concreto 1o que origina este trabajo recepcional.

4.3. CONFLICTOS QUE PUEDEN PRESENTARSE CUANDO LOS MENORES
DE EDAD SON PADRES. PROPUESTAS PARA SU REGULACION
JURIDICA.

La paternidad entre los menores de edad no es la generalidad, pero es un hecho
social que se ha incrementado; esta circunstancia se ve rodeada de una serie de
consecuencias no previstas en el Cédigo Civil para el Distrito Federal, éstas van desde
situaciones de hecho como las caracteristicas en que se presenta !a paternidad, hasta
situaciones de derecho, como los derechos y facultades que le corresponden al menor de
edad padre de familia y que esta sujeto a la patria potestad de sus ascendientes.

Aunque pueden ser diversos 10s casos en que los menores de edad sean padres
de familia, analizaremos Gnicamente cinco conflictos que pueden presentarse ante tal
eventualidad:

4.3.1. EL EJERCICIO DE LA PATRIA POTESTAD POR MENORES DE EDAD

EMANCIPADOS __ POR  MATRIMONIO.  PROPUESTAS PARA  SU
REGULACION JURIDICA.

Si bien el Cadigo Civil para et Distrito Federal establece las bases y los requisitos
para la emancipacién, no se pronuncia expresamente sobre el ejercicio de la patria
potestad de los hijos nacidos de padres menores de edad emancipados, a este respecto
se hace necesario interpretar la Ley Civil. Primeramente hay que determinar fas bases
establecidas para la emancipacion:

Art. 641: “El matrimonio del menor de dieciocho afios produce de derecho la
emancipacién. Aunque el matrimonio se disuelva, el cnyuge emancipado, que
sea menor de edad, no recaerd en la patria potestad”.

Art. 643: “El emancipado tiene la libre administracion de sus bienes, pero
siempre necesita durante su menor edad:

I De la autorizacién judicial para la enajenacién, gravamen o hipoteca de
bienes raices;
I De un tutor para los negocios judiciales”.

En primer término tenemos que el matrimonio del menor de dieciocho afios
produce de derecho la emancipacion, en nuestro Derecho Civil Vigente el (nico modo de
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acceder a ella es a través del matrimonio. E! emancipado adquiere por este hecho la libre
administracion de sus bienes pero se le imponen dos limitaciones legales a este derecho:
para enajenar o gravar bienes raices y en los negocios judiciales, en los que necesitara
de la autorizacion judicial y de un tutor, respectivamente.

El articulo 643 es claro y se refiere Uinicamente a la administracién de los bienes
del emancipado, no se hace ninguna referencia en cuanto a su persona y a su
paternidad, por lo que tenemos que remitirnos al articulo 414 que establece que “la
patria potestad sobre los hijos se ejerce por los padres...”

Se establece la voluntad del legislador para que la patria potestad recaiga
siempre, en primer lugar, en los padres y en caso de que alguno de ellos deje de
ejercerla correspondera su ejercicio al otro. Por esta razdn, cuando los menores de edad
emancipados son padres no es cuestionable la facultad que tienen para ejercitar la patria
potestad sobre los hijos que tengan mientras prevalezca su minoria de edad.

En relacién a lo anterior, la fraccién II del articulo 443 establece que la patria
potestad se acaba por la emancipacion derivada del matrimonio, lo que implica que el
menor de edad emancipado ya no se sujeta a la patria potestad de sus ascendientes al
momento de dar vida a un nuevo ser.

Retomando lo dispuesto por el articulo 643, las limitaciones a la capacidad plena
de ejercicio del menor se refieren a aspectos especificos patrimoniales, de administracion
de sus bienes y no sobre la persona o derechos personales del menor, por lo que no
existe impedimento expreso alguno para que el menor de edad emancipado por
matrimonio ejerza la patria potestad sobre sus hijos.

Es necesario recordar que los menores, para contraer matrimonio, deben
obtener la autorizacién de sus padres y a falta de ella la autorizacién judicial; resulta
obvio que si los menores obtuvieron el consentimiento de sus padres, o en su caso, del
Juez de lo Familiar para contraer nupcias y el Codigo Civil del Distrito Federal no limita
expresamente la facultad del emancipado para ejercer la patria potestad ni para el
reconocimiento de sus hijos, no requeri@ de un nuevo permiso de sus padres para
reconocer, ademas de que por el sélo hecho de haber contraido nupcias cesa el ejercicio
de la patria potestad que sobre él tenian sus ascendientes. Los alcances de la
emancipacién son tan plenos que, como lo sefiala el articulo 641 transcrito parrafos
anteriores, aunque sea disuelto e! vinculo matrimonial del menor emancipado, éste no
recaera nuevamente bajo la patria potestad de sus progenitores. En caso de que durante
el tiempo que durd el matrimonio de los menores hayan procreado un hijo, ellos y nadie
mas debera ejercer la patria potestad.

PROPUESTAS PARA SU REGULACION JURIDICA. Si bien en principio no existe
vacio legal en cuanto a quién corresponderd el ejercicio de la patria potestad de los hijos
de los menores de edad emancipados, en nuestra opinion, se debe establecer sin
controversia y sin que exista necesidad de interpretar la ley, que dicha facultad
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corresponde a los propios padres, es decir, a los menores de edad emancipados y que no
la perderdn salvo las causales establecidas en el propio Codigo Civil para el Distrito
Federal.

En este sentido, proponemos que se adicione en el texto del capitulo primero del titulo
octavo del Cddigo Civil para el Distrito Federal un tercer parrafo en el articulo 414 que
especifique:

Los hijos nacidos de menores de edad emancipados estaran sujetos en todo
momento a su patria potestad, y sélo a falta de ambos padres entraran en su
ejercicio los ascendientes en segundo grado, en el orden que determine el
juez de lo familiar tomando en cuenta las circunstancias del caso.

4.3.2 CUANDO LOS PADRES DEL MENOR DE EDAD LE NIEGAN SU

CONSENTIMIENTO PARA FEl RECONOCIMIENTO DE SUS HUQOS.
ROP. PA REGU, ON JURIDICA.

Puede presentarse el caso en que un menor nNo emancipado quiera reconocer a
su hijo, en este sentido el Cddigo Civil para el Distrito Federal no le reconoce capacidad
plena para hacerlo; si pretende reconocer como suyo a un hijo deben darse las
condiciones requeridas por los articulos 361 y 362 de dicho ordenamiento juridico, es
decir, debe tener dieciséis afios cumplidos mas la edad del hijo que va a reconocer y
tener la autorizacion del que sobre éi ejerza la patria potestad, la tutela o la autorizacién
judicial.

Esto es, el menor puede reconocer a sus hijos a los dieciséis afios cumplidos mas
la edad del hijo que va a ser reconocido, pero es indispensable que obtenga la
autorizacion expresa del que sobre €l ejerza la patria potestad, o a falta de ésta, la
autorizacién judicial.

El problema planteado se presenta cuando el que ejerce la patria potestad se
niega a dar su consentimiento para que su hijo menor de edad reconozca a su hijo recién
nacido. Hay que partir de la premisa de que el padre tiene la facultad, mas no Ila
obligacién de otorgar su consentimiento para que sus hijos menores de edad reconozcan
a sus hijos; asi, quien ejerce la patria potestad atendiendo a su buena fe, a las
circunstancias en que se presente el nacimiento de su nieto recién nacido, a sus valores
morales o incluso, a su voluntad lisa y llana, determinara si concede dicho consentimiento
o lo niega.

La Legislacién Civil para el Distrito Federal no contempla una formalidad especial
para que el menor reconozca a sus hijos a falta del consentimiento de sus padres, en
todo caso el articulo 362 resuelve pardalmente el problema al establecer que el menor
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podra reconocer a sus hijos a falta del consentimiento del que ejerce sobre él la patria
potestad, con la autorizacidn judicial,

Pero no establece una forma especifica para que el menor obtenga la
autorizacion judicial para el reconocimiento de sus hijos, debemos partir de que el menor
sujeto a la patria potestad nunca tiene capacidad para comparecer a juicio, la
representacion del menor sujeto a patria potestad corresponde a los padres y sélo en
caso de irracional disenso resolvera el juez de lo famiiar.

Es obvio que existe irracional disenso entre los intereses de los padres del menor
que se oponen a que reconozca a sus hijos y la voluntad de éste para reconocerlos; asi
pues, si existe la negativa de quién ejerce la patria potestad para otorgar su
consentimiento al menor para que reconozca a su hijo, el articulo 440 del Cédigo Civil
para el Distrito Federal establece que en ios casos en que haya un interés opuesto entre
padres e hijos, éstos Ultimos seran representados en juicio y fuera de €l por un tutor
nombrado por el juez para cada caso; por otro lado, el articulo 496 del mismo
ordenamiento juridico contempla que para los casos en que el menor sea mayor de
dieciséis afios correspondera a él nombrar su tutor dativo, mediando unicamente la
confirmacion del juez si no existe causa justa para reprobario.

En el caso planteado, el menor actuara representado por su tutor dativo
debidamente aprobado por el juez. Ahora bien, ni en la legislacion Civil ni en la procesal
Civil se establece un procedimiento especial a través de} cual deban comparecer a juicio
los menores en caso de irracional disenso con quienes sobre ellos ejercen la patria
potestad.

Debemos mencionar que la patria potestad reviste un interés publico e implica la
realizacion de actos continuos y permanentes de parte de quien la ejerce, por lo que no
debe mediar mucho tiempo entre el momento de la negativa de los padres a otorgar su
consentimiento para el reconocimiento de los hijos del menor bajo su patria potestad, y
la obtencién por parte de éste de la autorizacion judicial para efectuar dicho
reconocimiento.

En este orden de ideas podemos distinguir que transcurren siete etapas:

1. Nacimiento del hijo del menor de edad.

2. Negativa del que ejerce la patria potestad para que el menor reconozca a sus hijos.

3. Nombramiento por parte del menor de edad, mayor de dieciséis afios, de un tutor
dativo.

4. Confirmacién por parte del juez del tutor dativo nombrado por el menor de edad.

5. Solicitud del menor de edad a través de su tutor dativo ante el juez, para que supla
la negativa de quien sobre él ejerce la patria potestad para el reconocimiento de su
hijo.

6. Autorizacién judicial al menor para que reconozca a su hijo.

7. Reconocimiento por parte del menor de edad de su hijo.
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Es lgico pensar que para cuando el menor de edad que desea reconocer a su
hijo agote todos las etapas antes descritas ha transcurrido el tiempo en gran medida, lo
que generara incertidumbre juridica al recién nacido, ya que no puede ser reconocido
por sus padres, por {0 que no pueden ejercer la patria potestad plenamente sobre él y
tampoco pueden ejerceda los abuelos, ya que los padres son los llamados
preferentemente a ejercerla y éstos entrarian en su ejercicio sélo a falta de los primeros.

PROPUESTAS PARA SU REGULACION JURIDICA. Es necesario regular
juridicamente los razonamientos arriba sefialados, en este sentido, proponemos que la
reforma planteada se realice en dos vertientes:

1. Por un lado se le debe otorgar al menor de edad mayor de dieciséis afios y que
es padre de familia, por ese solo hecho, una emancipacion equiparada para que
pueda ejercer sobre su hijo la patria potestad desde el momento de su nacimiento.
Entendiéndose por emancipacion equiparada el concederle al menor todos los derechos
que adquiere el emancipado al casarse y particularmente los inherentes al ejercicio de la
patria potestad, y al mismo tiempo, imponerle ta carga de las obligaciones que ésta
conlleva.

Es prudente aclarar, que cuando hablamos de emancipacién establecimos la
incompatibilidad entre la funcion y obligaciones del matrimonio con el hecho de que el
menor de edad emancipado permaneciera sujeto a la patria potestad de sus
ascendientes. En este sentido, si un menor de edad que se opone a la voluntad de
quienes ejercen sobre €| la patria potestad para reconocer a su hijo y asi lograr la
autorizacion judicial para reconocerlos, resulta fdgico pensar que esta situacion generara
un distanciamiento entre los padres y el menor de edad, propiciando la misma
incompatibilidad apuntada. Desde nuestro punto de vista se hace necesario equiparar el
caso concreto de que un menor de edad no emancipado, y que cuenta con la edad
establecida en el Cédigo Civil para el Distrito Federal para reconocer a sus hijos, por este
solo hecho deberd considerarsele como emancipado con todo su alcance juridico, y
particularmente en los derechos y obligaciones que impliquen el ejercicio de la patria
potestad.

Nuestra propuesta en este sentido es la de reformar el articulo 443 del Cddigo Civil para
el Distrito Federal adicionando una fraccién mas:

La patria potestad se acaba:

....Con la emancipacion derivada del reconocimiento de los hijos del menor de
edad. Siempre y cuando dicho reconocimiento haya sido efectuado sin el
consentimiento expreso de los que sobre el menor ejercen la patria potestad,
sino a través de autorizacion judicial.
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2, El otro aspecto que proponemos se regule, es el relativo a la falta de via
concreta para que el menor haga valer su derecho para reconocer a sus hijos en una
situacién como la planteada. Si bien este supuesto corresponde su regulacion al Codigo
de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, en mayor medida que al Codigo Civil,
es necesario establecer las bases para que, de manera expedita, el juez de lo familiar
autorice con la menor formalidad posible el reconocimiento de sus hijos al menor de
edad.

De tal suerte se debe propiciar un procedimiento que permita, de manera
sumaria, cumplir con todas las etapas que transcurren entre el nacimiento del hijo del
menor no emancipado y el reconocimiento de su hijo.

Consideramos que es posible adicionar el articulo 424 con un segundo parrafo que
establezca:

Cuando el irracional disenso sea propiciado por la negativa de los padres al
menor para el reconocimiento de sus hijos, y en virtud de que la patria
potestad reviste un interés publico, siempre que el requerimiento haya sido
hecho por el menor a través del tutor dativo, el juez quedara facultado para
resolver de forma expedita y en la misma resolucion, lo conducente a la
autorizacién para que el tutor ejerza el cargo y ta autorizacién para que el
menor reconozca a su hijo recién nacido.

4.3.3. CUANDO LOS MENORES PADRE DE FAMILIA VIVEN JUNTOS.
PROP PARA SU REGUIACION JURIDICA.

Otro supuesto a tratar se constituye cuando los menores de edad no
emancipados viven juntos y son mayores de dieciséis afios, es decir, cuentan con la edad
para emanciparse.

Hablamos de menores en plural porque ambos padres del recién nacido lo son,
ademas viven juntos y cuentan con {a autorizacién de sus padres para el reconocimiento
de sus hijos.

En este caso el primer conflicto que surge es la situacidn juridica de los menores
de edad como pareja, independientemente de que ellos sean los que se alleguen los
medios de subsistencia basicos para ellos y para su hijo, o lo hagan a través de los que
sobre ellos ejerzan la patria potestad, aqui no existe irracional disenso entre padres e
hijos para el reconocimiento del recién nacido.

Para establecer la situacion juridica existente entre fos menores de edad padre
de familia que viven juntos y no estdn emancipados por matrimonio, debemos definir
primero el concubinato y el articulo 291 establece que es la vida en comiin, permanente
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y constante por un periodo de dos afios y siempre y cuando no existan impedimentos
legales para contraer matrimonio; en su segundo parrafo dice gue no es necesario el
transcurso del periodo mencionado cuando se relinen los demas requisitos y tengan un
hijo en comuan.

Los menores de edad no emancipados que son padres y viven juntos no
cumplen con los requisitos para ser concubinos, en principio resulta obvio que no
cuentan con el transcurso de los dos afios requeridos de vida comln y permanente, ya
que en el supuesto planteado estamos tratando de menores padres de familia que
cuentan con la edad para emanciparse, y en todo caso, comenzarian a vivir juntos a los
dieciséis afios cumplidos, por lo que al cumplir el tiempo establecido para ser concubinos
serian ya mayores de edad y no habria controversia para el reconocimiento de sus hijos.

Por otro lado, se cumple con el supuesto de haber tenido un hijo en
coman, pensando que cumplieran con la vida comin constante y permanente, que son
los otros requisitos para establecer el concubinato, solo les falta un requisito por cumplir,
es el no tener impedimento legal alguno para contraer matrimonio; en este sentido, en la
fraccién primera del articulo 156 se establece como impedimento la falta de edad
requerida para contraer matrimonio, y en la fraccién segunda se contempla la faita del
consentimiento del que ejerza la patria potestad.

De las observaciones anteriores se concluye que los menores de edad nunca
obtendran la calidad de concubinos, por la simple razén de que tienen un impedimento
legal para contraer matrimonio.

Una vez determinado que los menores de edad que viven juntos y son padres
de familia no generan entre si obligaciones y derechos derivados del concubinato, por
tener un impedimento legal para contraer matrimonio podemos entrar al estudio de
quién debe ejercer sobre ese recién nacido la patria potestad.

Como apuntabamos en el caso planteado, los padres de los menores de edad
otorgan, sin ninguna restriccién, su consentimiento para que éstos reconozcan a su hijo
recién nacido de conformidad con los articulos 361 y 362 del Codigo Civil para el Distrito
Federal, por lo que no existe controversia en cuanto al reconocimiento, pero no asi por lo
que respecta a quien ejerce sobre el recién nacido la patria potestad.

El menor de edad, por el solo hecho de serlo y no haberse emancipado, sigue
estando bajo la patria potestad de los que sobre éi la ejercen, aun cuando le hayan
otorgado de hecho y de derecho la autorizacion para reconocer a su hijo.

En un principio el padre menor de edad que obtuvo el consentimiento de
quienes ejercen sobre él la patria potestad ejercerd sobre su hijo recién nacido la misma,
en virtud de lo establecido por el articulo 414 del Cédigo Civil.
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. En el texto del Cddigo Civil para el Distrito Federal anterior a la reforma del 30 de
diciembre de 1997, se encontraba vigente el articulo 415, mismo que fue derogado por
dicha reforma, el cual se transcribe textualmente:

Art. 415 Anterior a la reforma que lo deroga del 30 de diciembre del 1997:
“Cuando los dos progenitores han reconocido a! hijo nacido fuera de matrimonio
y viven juntos, ejercerdn ambos la patria potestad.

“Si viven separados, se observara en su caso lo dispuesto en los articulos 380 y
381",

Este articulo era contundente y no dejaba lugar a dudas en cuanto al ejercicio de
la patria potestad cuando el hijo era nacido fuera de matrimonio. En un caso como el
planteado nos permite determinar que a ambos padres corresponde el ejercicio de la
patria potestad:

1. Los padres menores de edad viven juntos y obtienen el consentimiento de los
que sobre ellos ejercen la patria potestad para el reconocimiento de su hijo.

2. En principio la patria potestad corresponde siempre a los padres.

3. Silos dos progenitores reconocen al hijo habido fuera de matrimonio y viven
juntos, ambos ejerceran fa patria potestad.

Con la reforma citada en la que se deroga el articulo 415 se dejo un vacio de ley,
ya que en el nuevo texto del Cédigo Civil para el Distrito Federal no se espedifica
claramente a quién corresponde el ejercicio de la patria potestad de los hijos de personas
que viven juntos, no son casados y ambos reconocen al recién nacido.

Interpretando el sentido del Codigo Civil Vigente, se aprecia la misma intencién
al establecerse que la patria potestad se ejerce por los padres, pero se pierde la claridad
y contundencia con que lo determinaba el articulo 415 derogado. De los comentarios
arriba enumerados se aplican los dos primeros con toda claridad conforme al Codigo Civil
Vigente, no asi por lo que respecta al tercer punto, en este sentido es necesario
interpretar el alcance del articulo 414, el cual, al establecer que la patria potestad
corresponde a los padres no hace distinciones de ninguna especie, esto es, no importa si
viven juntos o separados, la patria potestad corresponde siempre a los padres, y si viven
juntos debemos entender que corresponde a ambos padres, salvo alguno de los casos
previstos en el propio Cadigo para su pérdida, suspension o limitacion a la misma.

Podemos concluir que en un caso como el planteado la patria potestad
corresponde a los menores de edad que son padres, pero para poder determinar
contundentemente donde comienza el ejercicio de la patria potestad sobre su hijo, y
dénde termina el ejercicio de la patria potestad de los que sobre ellos la ejercen sobre el
recién nacido, nos permitimos hacer las siguientes:
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PROPUESTAS PARA SU REGULACION JURIDICA: En este apartado consideramos
que para hacer una reforma funcional, ésta debe plantearse en dos sentidos.

1.

Proponemos se retome el texto derogado el 30 de diciembre de 1997 del articulo
415 del Codigo Civil para el Distrito Federal, adecuandolo a la realidad juridica de
nuestros dias, es decir, sin hacer distinciones como no las hace el Cédigo Civil, entre
hijos habidos dentro y fuera de matrimonio.

Si bien el hecho de que el legislador haya derogado el articulo en comento, obedece
a nuestro entender a la intencién de erradicar los distingos entre hijos de primera y
de segunda, o sea, hijos habidos dentro y fuera de matrimonio, consideramos que
dicha intencion del Codigo Civil para el Distrito Federal pudo ser conservada sin
derogar el articulo 415, sino Gnicamente habiéndolo modificado.

Como analizdbamos parrafos amiba e interpretando el articulo 414 podemos
establecer que en un principio, si los padres viven juntos a ambos corresponderd el
ejercicio de la patria potestad, aun no estando casados, pero podemos retomar la
claridad ofrecida por el texto derogado del articulo 415 con una ieve modificacion:

Cuando los dos progenitores reconozcan al hijo y vivan juntos,
ejerceran ambos la patria potestad.

Si viven separados ambos ejerceran la patria potestad y por lo que se
. refiere a la guarda y custodia se observara en su caso lo dispuesto en
los articulos 380 y 381.

Como se aprecia Unicamente eliminamos del texto derogado del articulo 415 el
concepto de “nacidos fuera de matrimonio”, con lo que lo hacemos congruente a las
nuevas disposiciones contenidas en el Cddigo Civil en cuanto a filiacion vy
reconocimiento de hijos.

Por otro lado, cabe sefialar que en lo relativo a lo establecido por los articulos 380 y
381, siguen estando vigentes en el Codigo Civil y se refieren al reconocimiento de
hijos por los padres cuando no viven juntos y las modificaciones sufridas en sus
textos por la reforma del 25 de mayo del 2000, no son sustanciales, por lo que siguen
siendo congruentes con el texto del articulo 415 propuesto, lo que constituye una
razén mas para proponer que se retome este articulo en el texto del Cédigo Civil con
la modificacion sefialada.

. En segunda instancia debemos considerar la problematica expuesta como tal. Los

menores de edad no emancipados que viven juntos son padres y tienen un hijo, por
este hecho deben ejercer sobre ellos la patria potestad.

En este supuesto, a diferencia del comentado en el apartado anterior, no existe un
irracional disenso entre quienes ejercen la patria potestad sobre los menores que son
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padres y la voluntad de éstos para reconocer a su hijo. Por el contrario, los primeros
otorgan su autorizacién a los segundos no sélo para que reconozcan a sus hijos, sino
incluso, para que tengan una vida comin y vivan juntos, pero sin obtener
autorizacion para el matrimonio.

En este orden de ideas consideramos que nuestra propuesta no debe ser tan tajante,
ya que si bien existe incongruencia en el hecho de que sobre quien se ejerce la patria
potestad la ejerza al mismo tiempo, en este caso, dicha incongruencia no representa
riesgo de rompimiento ni distanciamiento entre los padres menores de edad y los que
sobre ellos ejercen la patria potestad, por el contrario se convierten en un apoyo para
poder cumplir la responsabilidad que conlleva el ejercicio de la patria potestad.

Es prudente citar al maestro Chavez Ascencio, que de los tratadistas consultados que
aparecen en la bibliografia de este trabajo es el unico que analiza, aunque de manera
somera, el hecho de que los menores de edad sean padres. “En algunas legisiaciones,
por ejemplo la espafiola, previenen que el menor no emancipado ejercera la patria
potestad sobre sus hijos con la asistencia de sus padres.( Art. 157)."19¢

La legislacidn espafiola contempla una situacién como las planteadas en este capitulo,
consideramos que no se le debe imponer a los padres la obligacién de asistir a sus
hijos menores en el ejercicio de la patria potestad sobre los suyos, cuando el
consentimiento para el reconocimiento de los mismos fue suplido por el juez, como el
supuesto planteado en el apartado anterior. Por lo que respecta a cudndo los padres
otorgan su consentimiento para el reconocimiento por los menores de sus hijos, caso
tratado en este apartado y en el siguiente, consideramos que se les debe otorgar el
derecho e imponer la obligacion de asistir a sus hijos en el ejercicio de la patria
potestad.

Proponemos que en este sentido se les otorgue a los menores una emancipacion

relativa mas no equiparada, para que puedan ejercer la patria potestad sobre sus
hijos.

Con emancipacion relativa, a diferencia de la equiparada, nos referimos a que se le
otorgue al menor padre de familia todos los derechos para que ejerza la patria
potestad sobre su hijo, pero no producird fa emancipacién en todos sus efectos, sino
Unicamente actuard como emancipado en todo lo relativo al ejercicio de la patria
potestad sobre su hijo. Ademas, los que sobre él ejerzan la patria potestad la
sequirdn ejerciendo sobre ellos durante la minoria de edad y asistiéndolos para que a
su vez la ejerzan sobre sus hijos.

Por esto proponemos que se adicione el Libro Primero, Titulo Octavo, Capitulo
Primero del Codigo Civil para el Distrito Federal con un articulo 424 BIS:

1% Chavez Ascendo, Manuel, Op. Cit, p. 27.
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Los menores de edad que cuentan con la edad para emanciparse, que
vivan juntos y hayan obtenido de sus padres la autorizacién para
reconocer a sus hijos, ejerceran sobre ellos la patria potestad.

Esta autorizacion es limitativa y no produce la emancipacion, los que
ejercen la patria potestad sobre ellos la seguiran ejerciendo y tendran
el derecho de asistirlos en el ejercicio de la patria potestad sobre sus
hijos.

4.3.4. CUANDO LOS MENORES PADRE DE FAMILIA VIVEN SEPARADOS.
PROPUESTAS PARA SU REGULACION JURIDICA.

¢Qué ocurre cuando los menores padre tienen un hijo y viven separados? Este
apartado esta muy ligado para su analisis con el anterior, con Ia salvedad obvia de la vida
en comun. Partimos de que ambos padres son menores de edad, cuentan con la edad
requerida para emanciparse y obtuvieron sin restricciones el consentimiento de los que
sobre ellos ejercen la patria potestad para reconocer a su hijo.

En cuanto a la situacion juridica de los menores padres de familia, se aplican los
razonamientos vertidos en el apartado anterior sobre si adquieren o no la calidad de
concubinos. £n este supuesto no sdlo tienen como impedimento la existencia de los
sefialados en el articulo 156 fracciones 1 y II, es decir, la falta de edad requerida para
contraer matrimonio o la autorizacién de los que ejercen la patria potestad sobre ellos,
sino que ademas no tienen vida en comdn constante y permanente.

Establecido que los menores de edad que tienen un hijo y no viven juntos nunca
generan los derechos y obligaciones procedentes del concubinato, pasamos al analisis de
la problemadtica planteada en si.

Como comentabamos, los que ejercen la patria potestad otorgan sin restriccién
alguna el consentimiento para que los menores reconozcan a sus hijos, en los términos
de los articulos 361 y 362. Asi los menores tienen dieciséis afios cumplidos mas la edad
del hijo que van a reconocer y cuentan con la autorizacion de los que sobre ellos ejercen
la patria potestad, pero siguen estando bajo ella por el solo hecho de no ser
emancipados.

En este sentido son aplicables los comentarios hechos en el apartado anterior al
respecto; en principio corresponderd siempre a los padres el ejercicio de la patria
potestad aunque sean menores de edad y vivan separados. Por otro lado, como
sefialdbamos en el apartado anterior, en un caso como el planteado el articulo 415 del
Cddigo Civil para el Distrito Federal, anterior a la reforma que lo deroga del 30 de
diciembre de 1997, no dejaba lugar a dudas y en todo caso, nos remite a los articulos
380 y 381 que ademas estan vigentes y no fueron modificados sustancialmente en fa
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Ultima reforma al Cédigo Civil para el Distrito Federal del 25 de mayo del 2000, solo
sufrieron unas leves modificaciones de redaccién pero su contenido juridico sigue siendo
el mismo:

Art. 380: “Cuando el padre y la madre que no vivan juntos reconozcan a un hijo
en el mismo acto, convendran cual de los dos ejercera su guarda y custodia; y st
no lo hicieren, el juez de lo familiar, oyendo al padre, madre al menor y al
Ministerio Plblico, resolvera lo mas conveniente atendiendo siempre al interés
superior del menor”,

Art. 381: “Si el reconocimiento se efectlia sucesivamente por el padre o la madre
que no viven juntos, ejercera fa guarda y custodia el que primero hubiere
reconocido, salvo que ambos convinieren otra cosa entre ellos, y siempre que el
juez de lo familiar no creyere necesario modificar el convenio por causa grave,
con audiencia de los progenitores, del menor y del Ministerio Publico”.

Al igual que lo sefialado en el apartado anterior consideramos que era
innecesario derogar el articulo 415 ya que se hubiera logrado la congruencia del mismo
con la realidad juridica establecida en el Cédigo Civil Vigente con una teve modificacion al
contenido textual de dicho precepto, maxime que en €l se remitia a los articulos 380 y
381 que siguen estando vigentes. Por otro lado se le resté contundencia y claridad con la
reforma que deroga dicho articulo, y es necesario interpretar el Codigo Civil para
establecer a quién corresponderd del ejercicio de la patria potestad cuando los padres
viven separados.

Los articulos 416 y 417 suplen en parte la laguna creada al derogar el articulo
415, pero son genéricos al establecer que “En caso de separacion de quienes ejercen la
patria potestad....” y “Los que ejercen la patria potestad, aun cuando no tengan la
custodia, tienen el derecho de convivencia con sus descendientes, salvo que exista
peligro para éstos...” respectivamente y no determinan que ocurre cuando los padres son
los que ejercen la patria potestad, viven separados y su hijo fue habido fuera de
matrimonio. Por lo que interpretando los articulos en comento podemos determinar que
entre los padres podrén convenir, de la manera mas amplia todo lo relativo, no al
ejercicio de la patria potestad sobre sus hijos, sino sobre la guarda y custodia. Los cuatro
articulos citados establecen que los padres pueden convenir lo relativo a la guarda y
custodia, pero no determinan, en caso de no vivir juntos a quién corresponde la patria
potestad, por lo que, retomando el articulo 414 que establece que ésta correspondera a
ambos padres, o sea, a los dos padres menores de edad en al caso planteado, aunque
no vivan juntos.

Pasando al analisis de los articulos 380 y 381 son claros por si solos, si los padres
menores de edad no viven juntos y reconocen en el mismo acto, convendran a cudl de
ellos correspondera el ejercicio de la guarda y custodia, y si no o hicieren, el juez de lo
familiar resolverd lo mas conveniente. Por otro lado, si los padres menores de edad no
viven juntos y el reconocimiento se hace sucesivamente por el padre o la madre, ejercera
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la guarda y custodia el que primero hubiere reconocido, salvo que ambos convinieren
otra cosa entre ellos y siempre que el juez no considere necesario modificar por causa
grave el convenio.

Debemos determinar qué se entiende por guarda y custodia y en qué se
diferencia de la patria potestad. En principio, y asi nos lo muestra el propio Cddigo, no
sera lo mismo que la patria potestad, éste constituye un concepto mas general y como lo
comentdbamos en el capitulo tercero, incluye todos los derechos, obligaciones y deberes
que la ley otorga de una manera temporal a los padres, o en su caso a los abuelos
patemos y matemaos, sobre la persona y bienes de los hijos menores de edad para el
debido cumplimiento de sus funciones. Por otro lado, el Cadigo Civil al hablar de Guarda
y Custodia siempre lo hace en relacion a la estadia permanente del menor con alguno de
los que ejercen la patria potestad, pero no por este solo hecho el que no tiene la
custodia pierde la patria potestad, por el contrario, como lo determina el articulo 417:
“No podran impedirse, sin justa causa, las relaciones personales entre el menor y sus
parientes...”, lo que implica que conserva todos los derechos y deberes de convivencia,
limitados Unicamente en cuanto a la permanencia y fijacion del domicilio del menor.

En este sentido cabe citar las siguientes tesis jurisprudenciales:

PATRIA POTESTAD, PERDIDA DE LA, GUARDA Y CUSTODIA DE LOS MENORES, -
CONVENIO POSTERIOR A LA ACCION IMPROCEDENTE DE.

Aun cuando la acddn de pérdida de la patria potestad no haya prosperado, las partes estan
facultadas para convenir respecto de la guarda y custodia de sus menores hijos, con
el solo hecho de hacer del conodmiento de la autoridad jurisdicconal tal
determinadién y ratificar ante su presenda lo convenido, en términos de lo dispuesto
por los articulos 380 y 381 del Codigo Civil para el Distrito Federal.'®’

QUINTO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER CIRCUITO.

Amparo directo 3880/89. Manuel Flores Gomez. S de diciembre de 1989. Unanimidad de votos.
Ponente: Victor Manuel Islas Dominguez. Secretario: Roberto A. Navarro Sudrez.

DIVORCIO, GUARDA DE LOS HIJOS EN CASO DE.

Si lo unico que los divordados hicieron fue restringir de algiin modo las posibilidades
de convivendia de los menores con el padre, pues de acuerdo con el convenio refativo,
la condicion juridica de los hijos debe ser la de radicar al lado de la madre, de tal
modo que la casa de ésta sea su domidilio legal, de esto se sigue que el padre, sin
embargo, puede visitarios, dictar medidas necesarias en pro de su educacién, vigilar

1 Octava Epoca, Tr Col dos de Cirauito, Fuente: Semanario Judidal de la Federadén, Tomo: IV,
Segunda Parte-1, Julio a Didembre de 1989, Pagina: 352,
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la inversion de los fondos que é les destine y ain llevarios transitoriamente consigo,
siempre que con ello no afecte la custodia de la madre.'*®

Amparo civil directo 3157/38. Smith Donald. 20 de febrero de 1940. Unanimidad de cinco votos.
La publicacién no menciona el nombre del ponente.

PATRIA POTESTAD. PERDIDA DE LA. NO PROCEDE CUANDO EXISTE CONVENIO
TACITO ENTRE LOS PADRES ACERCA DE LA GUARDA Y CUSTODIA DEL MENOR, A
PESAR DE QUE VIVAN SEPARADOS.

El articulo 444 del Codigo Civil para el Distrito Federal claramente sefiala que la patria potestad se
pierde en cualquiera de las hipétesis a que se refieren sus cuatro fracciones, no acreditdndose en
el caso, la pérdida de la patria potestad, porque a pesar de que los padres de un menor se
encuentren separados, se presume que existe un acuerdo tadto entre ambos, ya que
no se requiere la exhibidén de un documento escrito para justificar la existencia de
un convenio entre los padres del menor que viven separados, sobre la guarda y
custodia de su hijo, porque puede quedar acreditado el consentimiento tadto, a
través de la presundion que surge al haber permanecido el menor con el padre en la
casa patermna, sin oposicién de la madre, al no hacer reclamacion alguna sobre este
particular y haber consentido esa situacién durante un lapso considerable, sin que tal separacon
dé lugar a la pérdida de la patria potestad, ya que en tal evento, se actualiza la hipétesis que
contempla el articulo 437 del mismo ordenamiento continuando ejerciendo la patria
potestad ambos padres, o en caso de desacuerdo, el Juez de lo Familiar determinara
quién de los progenitores continuara en el ejerddo de tal derecho, sin que esto
implique pérdida de la misma por el progenitor no designado, maxime que la medida
tampoco equivale a exonerarlo de sus obligaciones para con el menor, salvo el caso de que
eventualmente alguno de dichos ascendientes dé lugar a la aplicacion en su perjuicio de lo
dispuesto por el articulo 444 del cédigo de la materia.'®

TERCER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER CIRCUITO. Amparo directo
2108/90. Héctor Montiel Rodriguez. 7 de junio de 1990. Unanimidad de votos. Ponente: José
Becerra Santiago. Secretario: Gustavo Sosa Ortiz.

De las tesis antes sefialadas podemos determinar, en refacion a los articulos 380
y 381, que cuando ambos padres viven separados pueden convenir de la manera mas
amplia todo lo relativo con la guarda y custodia de sus hijos. Es obvio que la guarda y
custodia se refiere (nicamente a la estancia del mencr de manera permanente con
alguno de los que ejercen la patria potestad; por otro lado, el hecho de que alguno de
los dos necesariamente no la tendra, no implica que pierda la patria potestad, como lo
determina el articulo 417 del Cédigo Civil para el Distrito Federal: “No podran impedirse,
sin justa causa, las relaciones personales entre el menor y sus parientes. En caso de
oposicion, a peticion de cualquiera de ellos, el juez de lo familiar resolvera o conducente

1%8 Ousinta Epoca, Instanda: Tercera Sala, Fuente: delaF 6n, Tomo: LN, Pagina: 2016,

% Octava Epoca, d ibunales Colegiados de Cirauito, Fuente: Semanario Judidal de la Federadén, Tomo: VI,
Segunda Parte-2, Julio a Didembre de 1990, Pagina: 596,
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en atencion al interés superior del menor. Solo por mandato judicial podrd limitarse,
suspenderse o perderse el derecho de convivencia a que se refiere el parrafo anterior, asi
como en los casos de suspension o pérdida de la patria potestad, conforme a las
modalidades que para su ejercicio se establezca en el convenio o resolucion judicial”.

En este orden de ideas podemos decir que la patria potestad correspondera a
ambos padres, pero no asi la guarda y custodia, la que tendran que convenir a cual de
ellos correspondera su ejercicio, y el juez de lo familiar debera aprobar dicho convenio si
no considera necesario modificarlo por causa grave. Cabe sefialar que en un caso como
el planteado, los menores de edad realizaran y acudiran ante el juez para la ratificacién
del convenio a través de los que sobre ellos ejerzan la patria potestad, por ellos carecer
de personalidad juridica, por estas razones hacemos las siguientes:

PROPUESTAS PARA SU REGULACION JURIDICA: Al igual que las propuestas
realizadas en al apartado anterior, ésta debe ser en dos sentidos:

1. De igual forma que en el apartado anterior proponemos se retome el texto del
articulo 415 del Codigo Civil para el Distrito Federal derogado el 30 de diciembre de
1997, adecuandolo a la nueva realidad juridica, sin hacer distinciones entre hijos
habidos dentro y fuera de matrimonio, pero haciéndolo mas claro al establecer que
cuando los padres viven separados a ambos correspondera el ejercicio de la patria
potestad y solo en lo relativo a la guarda y custodia ellos podran convenir lo
conducente, con la aprobacion del juez del convenio respectivo. Proponemos que se
retome el articulo 415 en el mismo sentido como se propuso en el apartado anterior:

Cuando los dos progenitores reconozcan al hijo y vivan juntos,
ejerceran ambos la patria potestad.

Si viven separados ambos ejerceran la patria potestad y por lo que se
refiere a la guarda y custodia se observara en su caso lo dispuesto en
los articulos 380 y 381.

2. La segunda propuesta se constituye por el caso planteado en este supuesto, ambos
padres son menores de edad, no viven juntos y han obtenido de los que sobre ellos
ejercen la patria potestad la autorizacién para que reconozcan a su hijo recién nacido.
Al igual que en el apartado anterior consideramos que a este respecto, se les debe
otorgar a los menores una emancipacidn relativa y sélo por lo que respecta al
ejercicio de los derechos y deberes impuestos por la patria potestad. De igual forma
se debe otorgar e imponer a los que otorgaron el consentimiento para que
reconocieran a su hijo la facultad y obligacion de asistir y orientar a los menores en el
ejercicio de la patria potestad.

Por lo que se refiere a convenir a cudl de los menores corresponderd la guarda y
custodia del recién nacido, entre ellos estableceran los términos del convenio,
interviniendo sus padres o los que sobre ellos ejerzan la patria potestad, no sélo en
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cuanto a la autorizacion judicial det mismo, sino incluso, en la elaboracién del mismo
atendiendo a su deber de asistirlos en el ejercicio de la patria potestad.

En este sentido proponemos que se adicione el Libro Primero, Titulo Octavo, Capitulo
Primero del Cédigo Civil para el Distrito Federal con un articulo 424 TER:

Los menores de edad que cuentan con la edad para emanciparse, que
no vivan juntos y hayan obtenido de sus padres la autorizacion para
reconocer a sus hijos, ejerceran sobre ellos la patria potestad.

Esta autorizacion es limitativa y no produce la emancipacion, los que
ejercen la patria potestad sobre ellos la seguiran ejerciendo y tendran
el derecho de asistirios en el ejercicio de la patria potestad sobre su
hijo, asi como en la fijaciéon de los términos en que se convenga la
guarda y custodia del recién nacido, determinada en los articulos 380
y 381.

4.3.5. CUANDO UNQ DE LOS PADRES ES MENOR DE EDAD Y £L OTRO
ES MAYOR DE EDAD. PROPUESTAS PARA SU REGULACION JURIDICA.

En las relaciones patemo-filiales, pueden presentarse diversas situaciones de
hecho que generan conflictos juridicos en relacion a la patria potestad de los hijos de
menores de edad no emancipados, el Ultimo conflicto que analizaremos es el que se
presenta cuando uno de los padres del recién nacido es menor de edad y el otro es
mayor de edad.

En lo referente al reconocimiento y ejercicio de la patria potestad sobre el hijo
por parte del padre mayor de edad no existe ningun conflicto, ya que tiene capacidad
plena para el ejercicio de sus derechos. No asi en lo referente al reconocimiento y
ejercicio de la patria potestad por parte del menor de edad sobre su hijo, en primer
término como en los dos apartados anteriores, partimos de que el menor de edad cuenta
con la edad requerida para emanciparse y para el reconocimiento de sus hijos, y obtuvo
el consentimiento de los que sobre €l ejercen la patria potestad, segiin lo establecido en
los articulos 361 y 362 del Codigo Civil para el Distrito Federal.

Debemos sefialar que, en cuanto a la situacion juridica de los padres del hijo a
reconocer, no adquieren la calidad de concubinos, ya que al menos el menor cuenta con
impedimentos legales para que se constituya el concubinato segin lo dispuesto en los
articulos 291 Bis, 148, 156 fracciones II1. y IV. del Cddigo Civil para el Distrito Federal.

Este impedimento se constituye por la falta de edad requerida para contraer
matrimonio, obviamente la del menor de edad, y en todo caso, 1a falta de consentimiento
de los que ejercen la patria potestad para que lo celebre; cabe aclarar que, en el caso
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planteado, el menor obtuvo la autorizacion de los que sobre él ejercen la patria potestad
para reconocer a su hijo pero no para contraer matrimonio.

Establecido que en el caso planteado los padres, mayor y menor de edad, no
generan entre si los derechos y obligaciones derivados del concubinato, pasamos al
andlisis de la problemédtica sefialada en si, équé ocurre con el ejercicio de la patria
potestad sobre el hijo cuando los padres son uno menor de edad y otro mayor de edad?

El conflicto planteado se presenta en una doble perspectiva y esta relacionada
con las situaciones analizadas en los dos apartados anteriores, es decir, si los padres del
recién nacido viven juntos o viven separados, con la clara diferencia que la capacidad
para reconocer y ejercer la patria potestad sobre el recién nacido cuestionada no es la de
ambos padres, sino Unicamente la del padre menor de edad.

1, Cuando un mayor y un menor de edad que obtuvo el consentimiento de los que
sobre €l ejercen la patria potestad para reconocerlo tienen un hijo y viven juntos, es
obvio que el mayor de edad tiene pleno ejercicio de sus derechos, y por lo tanto, la
facultad de ejercer la patria potestad sobre sus hijos. El conflicto se presenta con el
ejercicio de la patria potestad a cargo del otro padre y que es menor de edad.

En este sentido debemos remitimos a lo establecido en el articulo 414 del Cédigo Civil
para el Distrito Federal, que establece: “La patria potestad sobre los hijos se ejerce
por los padres, cuando por cualquier circunstancia deje de ejercerla alguno de ellos,
correspondera su ejercicio al otro...” Donde se nota la clara intencién del legislador de
otorgar a los padres el ejercicio de la patria potestad, en el caso planteado el padre
menor de edad que obtuvo el consentimiento de los que sobre él ejercen la patria
potestad para reconocer a su hijo y vive junto con el otro padre que es mayor de
edad, ejercera por €l mismo la patria potestad.

Son igualmente validos para este supuesto los razonamientos planteados en el
apartado 4.3.3. de este capitulo en lo relativo a la reforma hecha al Cédigo Civil por fa
que se derogd el articulo 415, ya que, en un caso como el planteado nos permite
determinar que a ambos padres corresponde el ejercicio de la patria potestad por
vivir juntos, aunque no hayan contraido nupcias.

2. El otro supuesto en este caso se presenta cuando el padre mayor de edad y el menor
de edad no viven juntos, cabe sefialar de nueva cuenta, que la capacidad del padre
cuestionada para el ejercicio de la patria potestad sobre el hijo recién nacido no es la
del mayor de edad, sino la det padre menor de edad sujeto a la patria potestad de
sus padres o abuelos y que obtuvo de ellos la autorizacion para el reconocimiento de
su hijo.

Haciendo referencia nuevamente al articulo 414 dei Codigo Civil para el Distrito
Federal, que establece que la patria potestad corresponde a los padres, de donde se
concluye que el padre menor de edad que reconocié a su hijo tendra el mismo
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derecho que el padre rﬁayor de edad para el ejercicio de la patria potestad sobre el
recién nacido.

Por otro lado son igualmente validos los razonamientos planteados en relacion al
articulo 415 derogado, por lo que si viven separados correspondera la patria potestad
a ambos y entre ellos convendran, en principio, lo relativo a la guarda y custodia
segun lo establecido en los articulos 380 y 381, actuando el padre menor de edad a
través de los que ejercen sobre él la patria potestad.

PROPUESTAS PARA SU REGULACION JURIDICA. Para ofrecer una propuesta de
regulacion juridica funcional, cuando los padres sean uno menor y otro mayor de edad,
debe hacerse ésta en tres aspectos:

1. Proponemos, nuevamente, se retome el texto derogado el 30 de diciembre de 1997,
del articulo 415 del Cadigo Civil para el Distrito Federal.

Para obtener la congruencia apuntada en los apartados 4.3.3. y 434. e
interpretando el articulo 414 podemos establecer que, ya sea que los padres vivan
juntos o separados, a ambos correspondera el ejercicio de la patria potestad atin no
estando casados, pero podemos retomar la claridad ofrecida por el texto derogado
del articulo 415 con una leve modificacion;

Art. 415: Cuando los dos progenitores reconozcan al hijo y vivan
juntos, ejerceran ambos la patria potestad.

Si viven separados ambos ejerceran la patria potestad y por lo que se
refiere a la guarda y custodia se observara en su caso lo dispuesto en
fos articulos 380 y 381.

Por lo que en los casos planteados en este apartado, cuando los padres son uno
menor y otro mayor de edad esta reforma propuesta tiene aplicacion, ya que la patria
potestad cuestionada es la del menor de edad, ya sea que viva junto o separado con
el otro padre, que es mayor de edad.

2. En otro sentido se debe regular el ejercicio de la patria potestad sobre el hijo recién
nacido cuando los padres, menor y mayor de edad, viven juntos. En el apartado
4.3.3. de este capitulo establecimos que cuando los menores de edad vivian juntos se
les debia otorgar una emancipacion relativa en cuando al ejercicio de los derechos y
deberes impuestos por la patria potestad, imponiéndoles a los padres el deber de
asistir a los menores en el ejercicio de la misma.

Consideramos que en el caso senalado, se le debe otorgar a los menores el mismo
derecho de emancipacién relativa, pero la asistencia en el ejercicio de la patria
potestad no deberd ser sélo a cargo de los padres, sino también a cargo del otro
padre mayor de edad. De esta forma e padre menor de edad ejercera la patria
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“potestad sobre su hijo recién nacido con la asistencia, en primera instancia del otro
padre mayor de edad, pero en caso de ausencia o incapacidad de éste para prestar
dicha asistencia, la supliran los que sobre €l ejerzan la patria potestad. De tal suerte,
creemos que debe adicionarse en el Libro Primero Titulo Octavo Capitulo Primero del
Cédigo Civil para el Distrito Federal con un articulo 424 Quater:

Cuando un menor de edad es padre en los términos establecidos en el
articulo 424 BIS, y el otro padre es mayor de edad ambos ejerceran la
patria potestad sobre el recién nacido.

Esta autorizacion al padre menor de edad es limitativa y no produce la
emancipacdién, el padre mayor de edad estara obligado a asistir al otro
en el ejercicio de la patria potestad, y sélo a falta o impedimento legal
de éste para hacerlo, lo asistiran quienes ejercen sobre él la patria
potestad.

. El tercer aspecto a considerar en esta propuesta, lo constituye el supuesto planteado
en el que uno de los padres es menor de edad y el otro es mayor de edad cuando
viven separados. Los que ejercen la patria potestad sobre el padre menor de edad
otorgaron su consentimiento para que reconociera a su hijo, ya sea conjunta o
separadamente con el padre mayor de edad y segtin lo dispuesto en los articulos 380
y 381, entre ellos convendran todo lo relativo a la guarda y custodia segin los
razonamientos vertidos en el apartado 4.3.4., de este capitulo.

No hay controversia sobre el ejercicio de la patria potestad, la que correspondera a
ambos padres, el conflicto se presenta en a cudl de ellos correspondera la guarda y
custodia. Consideramos que si el padre mayor de edad engendrd un hijo con un
menor de edad y no muestra la intencién de mantener una vida en com(n con el
padre de su hijo menor de edad, se le debe restringir el ejercicio de la guarda y
custodia sobre el recién nacido.

Esta restriccion debe permanecer por lo menos hasta que el padre menor de edad
adquiera la mayoria de edad o se emancipe y convenga con el padre mayor de edad,
en el pleno uso de sus derechos otra cosa distinta.

Esta situacion obedece a que si los padres del menor de edad otorgaron su
consentimiento para que reconozca a su hijo y el padre mayor de edad, a pesar de
haber reconocido al recién nacido no tiene la intencién de vivir con el padre de su
hijo, se establece una presuncion de irresponsabilidad para con las obligaciones
contraidas de su parte, que presupone la falta de solvencia moral para el ejercicio de
la guarda y custodia sobre su hijo, por lo que debe ejercerla el padre menor de edad
asistido por los que sobre él ejercen la patria potestad, y en el momento en que éste
adquiera la mayoria de edad podra convenir con el padre mayor de edad lo que a sus
intereses y los de su menor hijo convenga, en los términos de los articulos 380 y 381.
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Cabe aclarar que hablamos del ejercicio de la guarda y custodia y no de la patria
potestad con todos los derechos y obligaciones que ésta impone, sino solo a la
permanencia fisica del menor con uno de los padres, que en este caso corresponderia
al menor de edad siempre asistido por los que sobre él ejercen la patria potestad.
Asimismo, el padre mayor de edad tendra el derecho de convivencia con el menor
recién nacido, asi como la obligacién de otorgar alimentos en términos del articulo
308 del Cédigo Civil para el Distrito Federal.

Por lo anterior proponemos se adicione el Libro Primero Titulo Octavo Capitulo
Primero del Codigo Civil para el Distrito fFederal con un articulo 424 Quintus:

Cuando un menor de edad es padre en los términos establecidos en el
articulo 424 TER, y el otro padre es mayor de edad ambos ejerceran la
patria potestad sobre el recién nacido.

Esta autorizacion al padre menor de edad es limitativa y no produce la
emancipacion, el padre mayor de edad estara impedido para ejercer la
guarda y custodia sobre el recién nacido, la que correspondera al
menor de edad quien la ejercera asistido por los que sobre él ejerzan
la patria potestad.

El impedimento anterior durara hasta que el padre menor de edad
adquiera la mayoria de edad y esté en posibilidad de convenir por él
mismo, lo relativo a la guarda y custodia en términos de lo dispuesto
por los articulos 380 y 381.
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CAPITULO 5. CONCLUSIONES.

1.- La familia se transforma dia a dia; el Estado, al crear leyes en materia
familiar, se ha visto rebasado por la dinamica social y va siempre un paso atrds en la
reglamentacion juridica de las relaciones familiares.

2.- La patria potestad esta investida de interés publico por el Estado pero su
regulacion juridica, a pesar de la reforma de mayo del 2000, no ha alcanzado la realidad
social de esta figura juridica, por lo que debe otorgarse el ejercicio de la patria potestad a
los menores de edad que son padre de familia.

3.- Urge redefinir el concepto de patria potestad en el Derecho Vigente,
actualizando su denominacion a la realidad social presente en la que se induya a todos
los sujetos que intervienen en esta relacién juridico-familiar,

4.- Biolégicamente el ser humano adquiere la capacidad para reproducirse antes
de adquirir la capacidad juridica plena para el reconocimiento de sus hijos, por lo que es
necesario reglamentar el ejercicio de ia patria potestad a cargo de los menores de edad
que pueden reconocer validamente a sus hijos.

5.- Siempre deberd concederse a los padres menores de edad el ejercicio de la
patria potestad sobre sus hijos, y a los abuelos Unicamente se les encargard la tarea de
asistiios en su desempefio, orentandolos y guidndolos en el cumplimiento de sus
deberes como padres.

6.- Para evitar que se produzca un doble ejercicio de la patria potestad, ef que
ejercen los ascendientes sobre el menor de edad que es padre y el ejercido por éstos
sobre su hijo recién nacido, es imperante otorgar una emancipacion relativa o
equiparada, seglin sea el caso, en beneficio del menor que es padre, limitando o
terminando asi la potestad de sus ascendientes sobre ellos.
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7.- En los casos en que los menores de edad que son padres se han
emancipado por matrimonio ellos ejerceran plenamente la patria potestad sobre sus
hijos, ya que no existe impedimento legal que les restrinja este derecho.

8.- Cuando los menores de edad logran reconocer a sus hijos a través de la
autorizacién judicial, ante la negativa de sus ascendientes de otorgar su autorizacion para
el reconocimiento, se les debe conceder una emancipacion equiparada que les permita
ejercer plenamente sus derechos y deberes como padres.

9.- Si los menores de edad viven juntos y obtuvieron la autorizacion de sus
padres para el reconocimiento de sus hijos, es a ellos a los que correspondera e! ejercicio
de la patria potestad, y sus ascendientes sdlo tendran el derecho y la obligacion de
asistirlos y orientarlos en el cumplimiento de sus derechos y obligaciones.

10.- Correspondera el ejercicio de la patria potestad a los menores de edad que
obtuvieron el consentimiento de sus padres para reconocer a sus hijos cuando vivan
separados, y sus ascendientes tendran el derecho y la obligacion de asistirios y
orientarios, incluso en la elaboracién del convenio que establezca lo relativo a la guarda y
custodia del recién nacido.

11.~ Cuando sélo uno de los progenitores es menor de edad y el otro es mayor,
si viven juntos debera corresponder a ambos la patria potestad, si viven separados se le
otorgara al menor la guarda y custodia, quien la ejercera asistido de sus ascendientes.
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