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Introduccion

La patria potestad es una institucidn juridica, cuya importancia
radica en el cumulo de derechos y deberes que tienen el padre y la madre
respecto de sus menores hijos, los cuales consisten en el cuidado, proteccion,
educacion y representacion que en todo momento les deben proporcionar.

Sin embargo, existen casos sumamente especiales y dificiles, por
ejemplo, cuando mueren ambos padres de un menor y los ascendientes en
segundo grado, en ambas lineas, promueven un juicio que debe llevar en la via
de las Controversias del Orden Familiar, para ejercer la patria potestad sobre
dicho menor.

En ese momento, se le presenta al juez de lo Familiar la
problematica de decidir quiénes son los mas aptos para ejercer tan importante

funcion.

En tal virtud, la decisidn del juzgador, debe atender siempre al
interés superior de los menores, el cual constituye piedra angular para
determinar con quiénes, en qué lugar y bajo qué circunstancias estaran en
posibilidad de desarrollarse integramente.

Por lo anterior, es que el juez de lo Familiar debe motivar y fundar
su determinacién, sobre bases legalmente establecidas, pues de lo contrario,
los menores sufren un perjuicio al estar inmersos en un procedimiento largo y
desgastante, el cual concluye con una sentencia en la que se observa que no

se atendid el interés superior del menor.

Es por ello que en el presente trabajo se plantea la necesidad de
que se implementen en el procedimiento otros medios auxiliares y probatorios
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que coadyuven al juzgador, a emitir una resolucion confiable en la que se
atienda primordialmente al interés superior de los menores, los cuales deben
ser aplicados y practicados por especialistas en la materia con verdadera

vocacion de servicio.

Dichos medios auxiliares y probatorios son los lineamientos en
que se deben basar los jueces de lo Familiar para emitir sus resoluciones
cuando se trate de otorgar la patria potestad ante la falta de ambos padres.

El presente trabajo se inicia con el primer capitulo, en el que se
realiza una resefia histérica de la evolucidén de la institucion de la patria
potestad, desde las civilizaciones antiguas hasta nuestros dias. Asimismo, se
resalta el desarrollo que ha tenido dicha institucion en el derecho mexicano.

En el segundo capitulo, se establece la importancia de la patria
potestad, con la explicacién de su significado, fundamento, naturaleza juridica,
contenido, caracteristicas, sujetos que intervienen en ella, y relaciones que
determinan su ejercicio, asi como su interaccion con la guarda y custodia. De
igual manera, se explican los efectos de la patria potestad respecto de la
persona y bienes de los menores. Ademas, se aborda el tema de la extincién,

pérdida, suspension y limitacion de la patria potestad.

El tercer capitulo comprende el procedimiento de la patria
potestad en el Distrito Federal, el cual contempla a las Controversias del Orden
Familiar como un procedimiento especial para dirimir los conflictos que versen
sobre la proteccién de la familia y de los menores. Asimismo, se realiza un
analisis del articulo 414 del Cddigo Civil para el Distrito Federal, anterior y
posterior a las reformas del 27 de noviembre de 1997. Finaimente, se
menciona la importancia de las instituciones que estan involucradas
directamente con la patria potestad, las cuales son: los jueces de lo Familiar, e!
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Ministerio Publico, el Consejo Local de Tutelas, asi como el Sistema Nacional
para el Desarrollo Integral de la Familia (DIF); y, en otros aspectos, la tutela y

curatela.

En el cuarto capitulo se aborda el tema de los derechos del
menor en la legislacion mexicana, a partir de la suscripcion por México a la
Convencién Sobre los Derechos del Nifio. Asimismo, se resalta el interés
superior del menor como un concepto que sobresale tanto en la legislacién
mexicana, como en los diversos criterios de jurisprudencia que han emitido

nuestro tribunales federales.

En el capitulo quinto describo la problemética que implica otorgar
la patria potestad ante la falta de padres, debido a que el articulo 414 del
Cdédigo Civil para el Distrito Federal, no establece los lineamientos que debe
seguir el juzgador para la emisién de sus resoluciones en atencion al interés
superior de los menores. En consecuencia, se propone que se implementen en
el procedimiento los medios auxiliares y probatorios como elementos
coadyuvantes al juez de lo Familiar, que deberan ser aplicados y practicados
por especialistas en la materia, como son: un licenciado en derecho, un
psicologo, un trabajador social, un medico general y un pedagogo, los cuales
entregarén al juzgador un reporte que enriquecera y compiementara su criterio
y que debera plasmar en su sentencia, para asi tener la seguridad de que en
realidad atendié al interés superior de los menores.

\O




TESIS CON
FALLA DE ORIGEN

1. Antecedentes histéricos de la patria potestad.

1.1. Civilizaciones antiguas

Durante el curso de la historia, la institucion de la patria potestad
muestra un proceso de debilitacion del poder paterno, ya que en los pueblos
primitivos la familia era la Gnica sociedad y el padre la unica autoridad, tan
absoluta que se convierte en un derecho de propiedad sobre los hijos.

Las antiguas civilizaciones orientales también compartieron esta
idea; dos grandes razas, la semitica y la aria se encontraban diseminadas por el
continente y, en éstas, el padre era el pontifice de la religion doméstica y el
Estado surgié en la familia, por lo que el padre tenia todas las atribuciones de
jefe de Estado, ejerciendo un poder absoluto y de disposicion sobre la vida de
los hijos y de su mujer.

Sobre esta potestad absoluta y el arraigado sentimiento religioso
se edifican las instituciones de [os pueblos antiguos de oriente.

a) India

En un principio, su poblacién estaba compuesta por personas que
hablaban el idioma sanscrito, las cuales se asentaron en la region del rio Indo;
se dedicaron a la vida religiosa y patriarcal. El jefe de la famiiia era el padre,
guien ejercia las funciones del culto doméstico. El aumento de sus miembros dio
origen a la formacién de diferentes tribus y en cada una de ellas habia un jefe
lamado raja.



TESIS CON 2
FALLA DE ORIGEN

En el idioma sanscrito, la palabra pater designa al que no depende
de otro y ejerce una autoridad, no a quien engendra al hijo.

La patria potestad se ejercia con un sentido estrictamente
religioso, ya que por medio del pater debia perpetuarse el culto, pues se tenia la
idea de que cuando éste moria se transformaba en un dios familiar que adquiria
la inmortalidad si dejaba un hijo que lo reemplazara en el gobierno familiar y en
la direccidn del culto doméstico; asi aparece el derecho de la primogenitura.

El padre tenia derechos absolutos para reconocer o rechazar a sus
hijos y hacer suyas todas las adquisiciones que éstos hicieran a cualquier titulo.

b) China

Al inicio, el parentesco era la relacién del hombre con la horda, el
nifio tenia como padres a todos los adultos de la tribu y como madres a todas
las mujeres que pudieran dar el ser; posteriormente, existe una relacién directa
entre madre e hijo, ya que éste la reconoce como tal, pero en la familia, el padre

es la autoridad superior.

La patria potestad era inhumana y cruel, ya que el padre estaba
facultado para azotar al hijo hasta matarlo y también podia venderlo.

c) Egipto

La poligamia era generalizada, exceptuando a la casta sacerdotal

a la que sélo le era permitido tener una mujer.
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En la familia, el padre ejercia un poder absoluto y tiranico sobre la
mujer y los hijos.

d) Persia

El padre tenia un poder absoluto sobre la mujer y los hijos y era el
depositario del culto familiar.

La ley establecia que el hijo debia obediencia al padre por ser éste
quien se encargaba de su educacion desde los siete afios.

El ejercicio de la patria potestad llegaba al extremo de que el padre
podia matar al hijo que le desobedecia tres veces; asi como cortar las orejas a
los hijos que no se comportaban segun los deseos del padre.

e) israel

El patriarca era el jefe de cada una de las tribus némadas y la
patria potestad era un derecho exclusivo de éste, que perdid a partir de Moisés,
cuando la nacidn se constituyd en un gobierno general, por lo cual pasé su
ejercicio a cada uno de los padres de familia.

El padre podia abandonar al hijo y vender a las hijas como
esclavas; la madre se encontraba en las mismas condiciones de rango que el

padre, respecto de los hijos.
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f) Babilonia

Originariamente, dos razas habitaron aquella regién de Asia
Menor; al norte los sumerios y al sur los semitas. El fundador de la unidad
babilénica fue Hammurabi. La familia se basaba en una monogamia moderada.
El matrimonio se apoyaba en un documento escrito, donde se determinaban los
derechos y deberes de la esposa.

La patria potestad se encontraba reglamentada en la Ley de
Hammurabi; se ejercia en primer lugar por el padre, quien podia casar a su hijo
con quien quisiera; el que permanecia sin casarse estaba sometido a la
autoridad paterna; también se podia someter a los hijos a la esclavitud para
responder por obligaciones contraidas por sus padres.

g) Grecia

Para Aristoteles, Grecia ha pasado en su evolucién social y politica
por tres fases: primero, la asociacién de la mujer y el marido, del amo y el
esclavo, y comprende a todos aquellos que comen alrededor de una misma
mesa, esto es, la familia. La familia da origen a la aldea, habitada por los hijos y
nietos que se encuentran bajo la autoridad de un rey; finalmente, por la
asociacion de varias aldeas se forma el Estado, la polis, que es la comunidad

perfecta.

En Atenas, en un principio, la patria potestad la desempefiaba ei
padre sobre los hijos y la mujer, con base en un oprobioso despotismo; pero
mas tarde se modificé este estado de cosas, suprimiendo el derecho del padre
de matar o vender al hijo y estableciendo la obligacién dei hijo a sostener a su
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padre enfermo. El padre ejercia en su familia un absoluto sefiorio sobre sus
miembros subordinados, pudiendo cometer impunemente toda clase de

injusticias y crueldades.

En Espana, el nifio pertenecia al Estado, quien lo tomaba desde la
primera edad para hacer de él un soldado, no existia la patria potestad; el
Estado ejercia una rigida patria potestad sobre los hijos de los espartancs, a

base de violencia y crueldad.

h) Derecho germanico

La familia era un vinculo juridico privado y publico, porque
abarcaba el parentesco por consanguinidad y por afinidad. La autoridad del jefe
de familia se encontraba en la Munt, o sea la proteccién que el padre debia a los

hijos y el marido a la mujer.

La Munt y la patria potestad no tenian caracter riguroso, sino que
era la intervencion a favor del hijo para protegerlo. La autoridad superior de la
familia era el Consejo formado por todos los parientes.

La patria potestad terminaba cuando el hijo comenzaba una vida
econémica independiente y ya no necesitaba ni de los cuidados, ni de la
proteccion del padre. La madre ejercia la patria potestad una vez muerto el
padre quien era el titular de elia.
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1.2. Derecho Romano

Las personas alieni iuris eran todas aquellas que se encontraban
bajo cualquier potestad familiar, la manus comprendia diversas potestades
sobre la mujer; sobre los hijos, la patria potestas; sobre los esclavos, la
domenica potestas; y sobre los hijos de otros entregados en venta al pater

familias, el mancipium.

La patria potestad es el poder juridico que tiene el pater sobre los
filifamilias, sean hombres 0 mujeres, sean naturales o adoptivos.

El pater familias, como jefe del grupo familiar tenia los mas amplios
poderes sobre las personas a él sometidas.

La patria potestad, como una institucién del derecho civil, en su
estructura originaria, importa poderes, pero no deberes hacia los sometidos,

sino en la esfera moral.

La mas grave y significativa expresion de ese poder es la
disposicion de la persona del hijo, que se concreta en el ius vitae ac necis, esto
es, el derecho de vida y muerte. El asesinato del hijo era consentido.
Ciertamente, en la practica, la aplicacién de este poder tenia sus excepciones,
en cuanto estaba limitado por la moral y la religion, pero sobre todo por el
afecto, ya que el pater familias era padre o ascendiente de las personas a él
sometidas. Ei ius vitae ac necis era concebido como un poder punitivo, que no
tenia razon de ser respecto de los infantes.

Al inicio del primer siglo del imperio, comenzé la reaccion
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legislativa, al obligar al pater que hubiera maltratado al filius, a la emancipacion;
asimismo, se condena a la deportacién al pater que hubiera matado al filius, ya
se que afirma que el padre no lo podia hacer sin haber oido antes al filius. Son
providencias aisladas, que intentan reprimir abusos, pero son sintomaticas, por
demostrar el cambio en la conciencia social.

El ius vitae ac necis, desaparece en la época cristiana, porque es
incompatible con la nueva ética. En el derecho justinianeo el derecho de vida y
muerte es s6lo un recurso histérico.

En las instituciones de Justiniano se dice: In potestate nostras sunt
liberi nostri, quos ex justis nuptiis procreavimus (Estdn bajo nuestra potestad los
hijos que procreamos de justas nupcias). Este principio es el que infunde todo el
sustento del sistema romano en el que impera la idea del poder. Este se
manifiesta abiertamente en el seno de la familia, mediante la autoridad suprema

del pater.

Al lado de la unidad politica de las estirpes existio otra derivacion
del principio de familia: el Estado patriarcal, en que el poder del jefe del Estado
es un poder paternal ampliado y la relacion de subordinacion social es la que

existio entre el padre y sus hijos.

El pater tenia derecho de exponer al recién nacido, aunque este
poder fue limitado por las leyes. Posteriormente, se prohibe que el pater se
oponga al matrimonio de la hija expuesta.

La legislacion cristiana, sin excluir el derecho de exposicion,
admite |la pérdida de la patria potestad sobre los expuestos.
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La idea del poder y de la libertad es la primitiva fuente psicolégica
del caracter romano. El jefe de familia gozaba de un poder ilimitado sobre sus

familiares.

Entre los poderes inherentes a la patria potestad se encontraba el
ius vendendi; en la época clasica el filius vendido estaba en condicion de
mancipium; Justiniano limitd la venta para el caso de extrema pobreza,
admitiendo que el filius vendido pudiera adquirir la libertad ofreciendo el precio

pagado u otro esclavo.

El poder paterno fue idéntico al poder dominical. Los hijos no
podian tener nada de su propiedad, el padre podia venderios, casarlos a su
gusto o disolver su matrimonio. La Unica diferencia es que el esclavo podia ser
vendido una sola vez, mientas que el hijo tres veces, tras de las cuales el hijo

quedaba libre para siempre.

En ese sentido, parece contradictorio que la ley asegurara al hijo
contra un mal relativamente ligero; en cambio, lo dejase sin proteccidn contra el
derecho de vida y muerte del padre. Indudablemente, es porque esto solo
existia en derecho abstracto y no en la practica real. Por otra parte, los romanos
veian con desagrado la disolucion del vinculo entre padre e hijo, por venta o

transferencia de la patria potestad a otro.
La capacidad del filius familias era reconocida respecto del
derecho publico y en las relaciones familiares, ya que un filius familias podia

ocupar la suprema magistratura de la ciudad.

La costumbre en un principio y después las leyes, vinieron a
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dulcificar la institucion de la patria potestad, quedando limitada la potestad del
padre: 1) A castigar modicamente a los hijos por las faltas que cometian, siendo
peculiar de! juez el conocimiento de sus delitos; b) A vender al hijo recién
nacido, solo en caso de extrema necesidad, para procurarse alimentos; 3) A
hacer suyas o tener participacién en las adquisiciones de los hijos; y, 4) A
retener en su poder a sus descendientes por linea del varén.

De acuerdo con lo expuesto, vemaos como la autoridad paterna era
mas que eso: no solo era el revestimiento de una facultad de un encargado del
ejercicio de un mando, sino una fuerza similar al imperio, que a la vez y en forma
severa, se exteriorizaba como un dominio que abarcaba la proteccion y la tutela
de la familia en forma excepcional y que, obligandola al sometimiento, establecia
un sistema monarquico en la relacién familiar.

Posteriormente, la patria potestad asume otro caracter y otra
funcién; se afirma el principio fundamental del ejercicio de la patria potestad, al
dejar de ser un derecho en interés del pater o del grupo, para convertirse en un
officium, esto es, un deber en interés del que se encuentra bajo ella.

En cuanto a los bienes, el hijo estaba en una condicion similar a la
del esclavo, pues carecia de facultades para tener propios, ya que el patrimonio
le correspondia exclusivamente al padre. En el caso que llegara a obtener
cualguier bien, automaticamente pasaba al patrimonio paterno, de lo que
resultaba (al igual que el esclavo) que se convertia en un instrumento de

adquisicién.

Después de radicales transformaciones en el derecho justinianeo,
la tradicional incapacidad patrimonial del filius es superada, ya que el pater era

i
|
i
i
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propietario de todo lo adquirido por el filius, pero sin la facultad de disposicion,
su derecho se reducia a un poder de administracion y usufructo legal,

En una segunda evolucién, el derecho justinianeo establece las
bases de la concepcion moderna de la patria potestad, configurada como un
poder de correccion y de proteccion a la persona del filius.

Los romanos tenian conciencia de que la patria potestad era una
institucion exclusiva de Roma, pero la intensidad de este poder y su alcance,
fueron progresivamente aminorados, sobre todo por el cristianismo, de suerte
que la tradicién juridica europea no recogid mas que un débil residuo de la

antigua patria potestad romana.

1.3. Derecho medieval
Con la influencia de la iglesia y la evoluciéon de las costumbres se
determiné una modificacidon a la naturaleza de la patria potestad, que adquirid

definitivamente un caracter temporal para la menor edad de! hijo.

La reaccidn en contra del sistema romano llegd al extremo de que

algunos autores y legisladores rechazaron la patria potestad.

1.4. Derecho canénico

Ante el surgimiento del cristianismo nacié una decisiva influencia
en la moderacién de la patria potestad, traducida en algunos derechos
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conferidos a la madre, se modificaron los conceptos rigidos, haciendo ver que
también existian deberes que cumplir donde hasta entonces no se habian
entendido mas que derechos que ejercitar y cargas que imponer.

Asi, en la etapa medieval, se obtiene la gran conquista de la
institucion de la patria potestad, al reconocer que la autoridad del padre tenia un
limite, y sélo tenia vigor durante la minoria de edad del hijo.

1.5. Derecho espaiiol

a) Fuero juzgo

"Fuero juzgo. Recopilacidon de leyes visigéticas conocida como
liber judiciorum, escrita en latin y lengua romance hacia los afios 654 a 694, ...
Contiene disposiciones de Derecho Civil relativas al matrimonio, la filiacion y a
los contratos y las sucesiones. En varias regiones espafiolas se le considera
Derecho subsidiario”.’

En la mayoria de las legislaciones visigodas, la patria potestad no
tiene un caracter absoluto e inhumano; se prohibe dar muerte a los hijos, el que
expone a un hijo esta obligado a recogerlo bajo pena de destierro; se prohibe la
venta, donacion o dar en prenda a los hijos. Reconoce la igualdad de poder del
padre y la madre, admitiendo la patria potestad de ésta, y para el caso de que el
padre quedara viudo, los hijos permanecerian sujetos a su potestad.

! RAQUEIRO ROJAS, Edgard. Diccionarios Juridicos Tematicos. Derecho Civil. Volumen |.
Oxturd. México. 2001. pp. 50 y 51.
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Como puede verse, la institucién evoluciona positivamente para
quienes la conforman.

b) Caddigo de Eurico

Los bienes estaban a cargo del padre, quien los poseia y
consumia conjuntamente con sus hijos, conservandolos integramente, pero
percibiendo sus frutos.

También establece el ejercicio conjunto y simultaneo de la patria
potestad, esto es, del padre y la madre.

¢) Fueros municipales

El surgimiento de la patria potestad de la madre, fue obstaculizado
por el renacimiento del Derecho Romano, que introdujo los postulados del
derecho justinianeo, y nego a la madre la patria potestad.

d) Fuero real

“Fuero real. Parte de la labor legislativa del Rey de Castilla,
Alfonso X, El Sabio, se le reconoce también como: Fuero Castellano, Fuero del
Libro y Libro de los Consejos de Castilla. Se redacté y puso en vigor en el afio
de 1255. Es una ley de caracter municipal que complementa a nivel regional las
disposiciones de las Leyes de Partidas. Contiene disposiciones de Fuero Juzgo
que es anterior y su contenidoc es de caracter politico-religioso, de organizacién
judicial y de procedimientos. Sin embargo, contiene disposiciones de Derecho




civil, relativas al matrimonio, de los huérfanos, herencia,..."”.?

En éste se concede plenamente a la madre el ejercicio de la patria
potestad.

e) 7 Partidas

“...el texto de las Partidas, que adoptaron en nuestra historia una
posicion de templanza, a pesar de la general tendencia hacia el Derecho
romano, porque, no obstante de que extendia la potestad a ‘sus hijos y sobre
sus nietos, o sobre todos los otros de su linaje que descienden de ellos, por la
lifa derecha que son nacidos del casamiento derecho’, establecia que una de
las cuatro razones 'porque pueden constrefir el padre que saque de su poder a
su poder a su hijo... es cuando el padre castiga al hijo, muy cruelmente,...”.?

Se le otorga a la patria potestad el mismo caracter que en las leyes
romanas, ya que se extiende a los nietos y a los que descienden por linea recta
masculina, siempre que lo sean por legitimo matrimonio. Niega el derecho de la
madre a la patria potestad, considerandola poder exclusivo del padre, limitada a
los hijos legitimos, ya que ni los hijos naturales, ni los incestuosos eran dignos
de ser llamados hijos, por ser engendrados en gran pecado.

La administracion y el usufructo legal sobre los bienes de los hijos
correspondia al padre, pero a su vez, éste tenia la obligacidén correlativa de
alimentarlos, criarlos y educarlos en el conocimiento de la religion, la moral y en

* Ibidem. p. 51.
' DE IBARROLA, Antonio. Derecho de Familia. PorrGa. cuarta edicién. México. 1993. pp. 443 y
444,




el de alguna ciencia, profesion, arte u oficio.

La patria potestad se constituia bajo cualquiera de las siguientes
maneras: a) por el matrimonio, que daba a los hijos nacidos en él la calidad de
legitimos y que legitimaba a los que no lo eran; b) por haber cometido el hijo
emancipado grave falta contra la persona o la honra de sus padres; y, c) por
sentencia del juez.

La patria potestad terminaba por las causas siguientes: 1) por
muerte natural o civil del padre o del abuelo que Ja estuviese ejerciendo,
entendiéndose por muerte civil, l]a pena corporal de deportacién o destierro, o
cualquier otra similar; 2) por la elevacion del hijo a la dignidad episcopal o a la
de tesorero del rey; 3) por la comisidon del pecado de incesto por el padre o el
abandono o exposicién del hijo a las puertas de las iglesias u hospicios; y, 4) por
la emancipacion voluntaria, que era facultativa del padre.

Si el hijo era adoptado por otras personas pasaba el ejercicio de la
patria potestad al adoptante.

En relacién a este tépico, disposiciones posteriores como el
Ordenamiento de Alcala, ilas Leyes de Toro, la Nueva y la Novisima
Recopilacion, etc., no modifican en nada lo dispuesto por las 7 Partidas,
podriamos pensar que en la época era una evolucién y un avance en las
relaciones familiares y la institucion que se trata.

f) Leyes de Toro

El hijo al casarse salia de la patria potestad de manera
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permanente, al igual que si hacia votos religiosos, entraba la potestad del abad.

Cabe destacar que con la palabra abad se designaba al superior
de los monasterios.

g) Proyecto del Cddigo Civil de Garcia Goyena

El titulo relativo a la patria potestad seiiala que los hijos, cualquiera
que sea su estado, edad y condicion, deben honrar y respetar a los padres;
contintia con que los hijos menores de edad (20 afios) estan sujetos a la patria
potestad, y no podran dejar la casa paterna sin permiso de su padre; también
establece que el padre dirige la educacion de sus hijos y es su legitimo
representante en juicios. Reconoce el poder de castigar moderadamente a los
hijos y de hacerlos castigar con el encierro.

Los efectos de la patria potestad respecto de los bienes de los
hijos eran los siguientes: el padre era el administrador legal de los bienes de los
hijos menores; los bienes que el hijo adquiria con el caudal del padre mientras
estaba bajo su patria potestad, pertenecian a éste en propiedad (reminiscencia
del Derecho Romano). Los bienes que eran donados al hijo para seguir una
carrera y los que adquiria por su trabajo, independientemente del padre,
pertenecian al hijo en propiedad y en usufructo.

La pérdida de la patria potestad se podia dar de manera natural, ya
sea porque e! hijo llegara a la mayoria de edad y por muerte; voluntariamente,

por emancipacién o adopcion.

También se perdia por condena privatoria de la patria potestad
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(maltrato y corrupcion de los hijos); y, se suspendia por ausencia, incapacidad o

sentencia, de los que la ejercian. Si el padre dejaba de ejercer la patria

potestad, podia ejercerla la madre.

1.6. Derecho francés

La revolucion francesa abolid la institucidn en su concepcién
romana, suprimié la autoridad paterna en el sentido dominante de explotacion,
transformandola en el deber de proteccion.

En la concepcién del derecho francés, los derechos de la patria
potestad eran atribuidos al padre y a la madre para satisfacer el deber de
educacién, de proteccién y de manutencion que ellos tenian en consideracion de

sus hijos.

Lo que en la legislacién francesa se llamaba la “caducidad” de la
patria potestad, corresponde a nuestro concepto actual de la “pérdida de la
misma” y, en un principio, afectaba a los padres culpables de haber excitado o
favorecido habitualmente el libertinaje de sus hijos.

En el proyecto del Cédigo de Napoledn, el Consejo de Estado, al
desarroliar el fundamento de Ia patria potestad, diferencio 3 etapas:

1. La naturaleza quiere que en la infancia tengan los padres sobre
los hijos un poder pleno de proteccion y defensa.

2. Hacia la pubertad el hijo tiene necesidad de una mano fuerte
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que lo proteja.

3. Desde la pubertad hasta la mayoria de edad, el poder de los
padres es un medio de proteccion y defensa.

Por lo que establecia que la patria potestad es un derecho fundado

en la naturaleza y plasmado por la ley.

1.7. Derecho mexicano

Para nuestros antepasados, la familia azteca en particular, era el
hombre el jefe de ella, mas en derecho, tanto el hombre como la mujer estaban
en igualdad de condiciones, €l era quien educaba y castigaba a los hijos
varones y ella a las nifias, pero ambos podian amonestarlos sin distincion.

En semejanza con el derecho romano, el padre solia vender a sus
hijos como esclavos cuando debido a la pobreza le era imposible mantenerlos,
también estaba facultado para casar a sus hijos, y si el matrimonio era
celebrado sin su consentimiento, era tenido como una afrenta publica.

Para castigar a los hijos, podian hacer uso de la violencia. Les
herian con espinas de maguey, les cortaban el cabello, si el hijo era tenido por
incorregible, con permiso de las autoridades, podian venderlo como esclavo o
exponerlo a los helados rigores de una noche en la montana, atado y desnudo a
un charco de lodo. Eran muy estrictos, podian reprenderlos con azotes, con
punzamientos, con aplicacion de humo de chile en el rostro, y hacer una incision

pequefia en los labios.
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No obstante lo anterior, los estudiosos del tema consideran a esta
familia profundamente humana, ya que el hombre siempre fue el sostén de ia
familia y la madre lo fue del hogar.

Los hijos de los nobles, de los ricos y los de la clase media vivian
en la casa de sus padres hasta los 15 afios, al llegar a esa edad eran
entregados al Calmecac o al Telpochcalli, segun la promesa que se hubiera
hecho el dia de la imposicion del nombre.

Cuando el padre moria, si su hermano se casaba con la viuda,
entraba éste al ejercicio de la patria potestad. Los huérfanos acudian a cualquier
pariente, para que los sustentara en el caso de no darse el supuesto anterior, y
este pariente adquiria la tutela de los menores (no se ve aqui una participacion
de los abuelos en forma especial).

El padre era quien ensefiaba a sus hijos a conocerse y a
gobernarse a si mismos.

a) Cddigo Civil de 1870

En éste se considera a la patria potestad con relacién a las
personas; reconociendo que los principios de justicia son los adecuados para
conservar en bien de la sociedad, las relaciones de padres e hijos.

Establece que la patria potestad se ejerce sobre los hijos legitimos
y sobre los hijos naturales legitimados y reconocidos. Su ejercicio estara a cargo
del padre, en su defecto, de la madre; del abuelo y a falta de éste se ejercera
por la abuela.
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En este terreno, se realizé una notable aportacién, ya que el
Cédigo de las Partidas y los posteriores de Espafia, siguiendo literalmente las
leyes romanas, habian quitado a la madre la potestad que el Fuero Juzgo le
concedia.

A este codigo se le reconocen 3 innovaciones:

1. La concesion de la patria potestad a la mujer.

2. La mujer tiene la libre administracién de los bienes del hijo.

3. Extensidn de la patria potestad a los abuelos y abuelas,
permitiendo su renuncia, siempre que lo crean prudente, en bien de sus
descendientes; ya que el pensamiento dominante en la Comisidon, es no
introducir personas extrafias en los negocios domeésticos.

También suprime los encierros y establece la facultad de la
autoridad para auxiliar a los padres a corregir templada y mesuradamente a los
hijos.

Asimismo, reconoce que el hijo podia abandonar la casa del que
ejerce la patria potestad por decreto de autoridad competente.

En el capitulo final de este codigo se regulan los modos de
acabarse y suspenderse la patria potestad. Esas disposiciones son de derecho
comun, a excepcion de la que concede a los padres la facultad de nombrar

consultores a la madre y abuelas.

b) Cédigo Civil de 1884
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En este ordenamiento, la patria potestad se divide en onerosa y
atil; 1a onerosa, no es méas que el conjunto de obligaciones que la naturaleza y la
ley imponen a los padres para con sus hijos; y, la (til, es la reunién de derechos
que la ley concede a los padres respecto de algunos bienes de sus hijos

menores no emancipados.

En términos generales, esta legislacion no modifica en nada la
anterior, sélo en pequefias modificaciones de origen exclusivamente gramatical.

c) Ley sobre Relaciones Familiares

En esta ley, se reglamenta claramente el capitulo de la patria
potestad, en los articulos 238 al 269; dividiéndose en tres capitulos especificos:
de la patria potestad misma; de los efectos de ella respecto de los bienes del
hijo; y, de los modos de acabarse y de suspenderse.

1. La patria potestad se ejercera sobre los hijos legitimos,
legitimados, naturales y adoptivos (el parentesco sdlo se da entre adoptante y
adoptado). Para los hijos naturales es requisito el reconocimiento; si el padre y
la madre viven separados, la ejercera el que reconozca primero, y si reconocen

ambos al mismo tiempo, el juez decidira.

2. Desempefiaran su ejercicio el padre y la madre y, en su defecto,

el abuelo y la abuela.

3. Quien esté sujeto a la patria potestad no puede comparecer en
juicio, ni contraer obligacion alguna, sin expreso consentimiento del que o de los

que ejercen aquel derecho.
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4. Cuando se ejercite conjuntamente la patria potestad por el padre
y la madre, o por el abuelo y abuela, el administrador de los bienes sera el padre
o el abuelo; pero consultara en todos los negocios a su consorte, y requerira su
consentimiento expreso para los actos mas importantes de la administracion.

5. Se prohibe a los que ejercen la patria potestad enajenar o
gravar en modo alguno los bienes inmuebles y muebles preciosos que
correspondan al hijo, sino por causa de absoluta necesidad o evidente utilidad, y

previa autorizacion de juez competente.

6. Declara que la patria potestad termina por muerte del que la
ejerce, si no hay otra persona en quien recaiga; por la mayor edad del hijo, asi
como por su emancipacion. Asimismo, dispone que se pierda cuando el que la
ejerce es condenado a alguna pena que importe la pérdida de ese derecho. Se
preceptia que se puede privar o modificar su ejercicio, si quien la ejerce trata
con excesiva severidad a los que estan en ella, o no los educa, o les impone
preceptos inmorales, o les da ejemplos o consejos corruptores.

7. Tratdndose de la suspensidn, ésta opera por incapacidad
declarada judicialmente; por la ausencia declarada en forma o por sentencia
condenatoria que la imponga.

8. Reconoce los derechos de la madre, que aun en vida del
esposo, ésta gozara de los beneficios econdmicos de la patria potestad
separadamente, es decir, bajo el régimen de separacion de bienes, tendra la
mitad de los frutos o productos que tocan a aquellos que ejercen la patria
potestad.
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2. Importancia de la patria potestad.

2.1, Concepto

La voz patria potestad procede del latin “patrius, patria, patrium”,
que significa lo relativo al padre, y de “potestas”, la potestad o el poder.

Entre los padres e hijos existen relaciones juridicas que rebasan
los limites de la potestad del parentesco y que tienen que ser reguladas por la
ley, que establece para ello un principio de autoridad en los padres,
tradicionalmente llamado patria potestad. En el derecho moderno ésta es
considerada una denominacion impropia porque la institucion no es una
potestad absorbente como la patria potestad romana, sino una autoridad que
tiene como fin la guarda, el amparo y la defensa; que no corresponde de manera

absoluta al padre.

Con anterioridad a la entrada en vigor del Cédigo de Napoledén, se
hablé de sustituir la denominacion patria potestad, por la llamada, “de la
autoridad de los padres y de las madres”, pero la propuesta no prosperd. En el
Cdédigo de Familia Ruso de 1918, se cambid por “derechos y deberes
respectivos de los hijos y de los padres”. En general los intentos por un cambio
de nombre no han proliferado.

La historia de la institucion de la patria potestad, muestra un
procesoc muy interesante, que va de la patria potestad poder, a la patria potestad
deber, y de la institucion como poder exclusivo del padre, a la autoridad conjunta
del padre y la madre.
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Para tener una mejor comprension de lo que es la patria potestad,
los diferentes juristas la han definido de la siguiente manera:

Para Edgar Baqueiro Rojas, es: “una fusion en la que los padres y
abuelos tienen determinadas facultades o derechos concedidos por la ley para
que cuiden de la persona y los bienes de sus descendientes, administren sus

bienes y los representen”.*

Marcel Planiol y Georges Ripert, definen: "La patria potestad 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 permitirles el cumplimiento

de sus obligaciones como tales”.®

Segun Alicia Pérez Duarte, es: "una institucién que se presenta
como de asistencia, proteccién y representacion de los nifios y nifias cuya
filiacion esté clara y legalmente establecida” ®

Para Manuel F. Chavez Ascencio: “Los menores de edad no
emancipados estan sujetos a la patria potestad, bien sea de sus padres o de
sus abuelos maternos o paternos. La patria potestad implica la representacion
legal del menor y se ejerce sobre la persona y los bienes de Ios hijos”.”

Ignacio Galindo Garfias, considera que: “...el concepto de patria

* BAQUEIRO ROJAS, Edgard. Diccionarios Juridicos Tematicos. Derecho Civil. Op cit. p. 79.

* PLANIOL., Marcel y otro. Biblioteca Clasicos del Derecho. Derecho Civil. Volumen 8. Oxford.
México. 2001. p. 255.

* PEREZ DUARTE, Alicia. Derecho de Familia. Fondo de Cultura Econdmica. México. 1994. p.
210.

7 CHAVEZ ASENCIO, Manuel F. La_Familia en e! Derecho. Derecho de Familia y Relaciones
Juridicas Familiares. Porrua. tercera edicion, México. 1994, p. 304,
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potestad es la autoridad atribuida a los padres para el cumplimiento del deber de
educar y proteger a sus hijos menores de edad, no emancipados. En esta
manera, aquella autoridad no es propiamente una potestad, sino una funcién
propia de la paternidad y de la maternidad”.®

Sara Montero Duhalt, la conceptualiza como: “Es la institucién
derivada de [a filiacién, 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”.?

Ni en nuestro Cédigo Civil, ni en los codigos anteriores al de 1928,
se contempla una definicién de lo que debemos entender por patria potestad; sin
embargo, algunos preceptos nos dan la pauta para encontrar l0s elementos
esenciales; el articulo 412 del Cédigo Civil, establece los sujetos pasivos de la
relacién; el articulo 414 los sujetos activos para el caso de hijos de matrimonio;
el articulo 415 para los hijos nacidos fuera de matrimonio; el articulo 419 para el
supuesto del hijo adoptivo; y, el articulo 422 establece la obligacion de los
sujetos activos de educar convenientemente al pasivo; el articulo 423 la facuitad
de corregirlos y la obligacién de observar una conducta que sirva de buen

ejemplo.
En ese sentido, podemos definir la patria potestad como:

El conjunto de facultades y derechos, que la ley otorga a los

¥ GALINDO GARFIAS, Ignacio. Derecho Civil, Primer curso. Parte general. Personas. Familia.
Porrda. decimocuarta edicion. México. 1995. p. 690.
° MONTERO DUHALT, Sara. Derecho de Familia. Porria. segunda edicién. México. 1985. p.

339.
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ascendientes, con el propdsito de que puedan cumplir correctamente con las
obligaciones que tienen para con sus descendientes.

2.2. Fundamento

La patria potestad es una institucion cuyo fundamento “se
encuentra en la filiacion, en la relacién padre-hijo-hija y madre-hijo-hija, aunque
se proyecta, también, a la siguiente generacion: abuelo-nieto-nieta, abuela-
nieto-nieta"."

Como ya se ha hecho mencion, la procreacion determina la
filiacion, y ésta a su vez trae consigo el establecimiento de un conjunto de
relaciones entre padres e hijos, que en el ambito de la familia, satisfacen
necesidades de asistencia, proteccion y representacion juridica de éstos,
mientras sean mencres de edad no emancipados. Estas necesidades que
satisfacen los padres, determinan la atribucidon de los menores al grupo familiar
e implican el reconocimiento de las relaciones juridicas fundadas en las
autoridades paterna y materna, cuyo ejercicio tiene como objetivo la formacién
integral del menor.

De esta forma, la patria potestad se funda mediatamente en el
hecho fisico de la generacion, e inmediatamente en la necesidad social de la
conservacion, educacion y defensa de la criatura generada, pues quien da el ser
ha de proporcionar indispensablemente los medios para que ese ser subsista y
cumpla su funcién en la vida humana.

Y PEREZ DUARTE, Alicia. Derecho de Familia. Op cit. p. 213.
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Dichos medios corresponde darlos a los padres en primer término,
porque ellos tienen el ejercicio de la patria potestad concedido por el derecho
natural y las legislaciones positivas, y a falta de ellos los demas ascendientes;
en su defecto, la sociedad, por medio del Estado debe suplirlos, mediante
instituciones especificas como el Ministerio Publico, el Sistema Nacional para el
Desarrollo Integral de la Familia (DIF), etc.

“El Estado, entidad rectora, custodia del bien comun, tiene como
funcién primordial crear las instituciones que favorecen el desarrollo del hombre.
La familia, institucion primigenia, merece una especial proteccion, porque
constituye el adecuado desarrollo y complemento del individuo. Teniendo en
cuenta el caracter moral y consuetudinario de las relaciones familiares, donde el
Estado ha observado cierto retraimiento, encomendando la reglamentacion de
esas relaciones a la autonomia privada y reconociendo la autoadministracion de
la familia, los padres gozan del derecho de la educacion de sus hijos; si esta
funciéon no les es posible cumplirla directamente y a cabalidad, por lo menos
tienen derecho de orientar a sus hijos y escoger los centros educacionales
donde puedan cumplir con este anhelo natural. Por su parte, los hijos pueden
exigir a los padres el derecho de ser criados y educados. El Estado debe
favorecer este derecho reciproco, ayudando a los padres a cumplir su mision”."

Asi, algunas legislaciones, con el objeto de que la delicada funcién
de la patria potestad no esté abandonada al arbitrio y abusos de los que la
ejercen, las legislaciones modernas (principalmente los paises germanicos) la
someten a la inspeccion del Estado, ejercida a veces por una autoridad especial

" SUAREZ FRANCO, Roberto. Derecho de Familia. Régimen de Personas. Tomo |. Temis.
séptima edicién. Colombia. 1998. p. 14,
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tutelar.

En la doctrina espafiola, anterior y posterior al Cédigo Civil de
1889, se admite gue la institucion en cuestidn se halla fundada en la naturaleza,
y que no necesita del derecho positivo para actuarse, ya que el Estado no hace
mas que dar juridicidad a lo que existe biolégica, psiquica, moral y socialmente,
dictando reglas que buscan el logro de los fines de dicha potestad.

De esta manera, la familia es la base sobre la cual se consolidan
imperativos fundamentales como la autoridad de los padres, a cuya relacion
juridica, los hijos quedan adscritos hasta que adquieren plena capacidad

juridica.

En ese sentido, se puede decir que la patria potestad es una
institucion protectora de los menores, que tiene su fundamento en la naturaleza
humana, porgue confiere a los padres una mision, compuesta de facultades y
deberes como son: asistir, educar y formar a los hijos y, es juridica, porque
algunos derechos y deberes son susceptibles de exigirse por la ley.

2.3. Naturaleza
Es dificil encontrar una definicion acerca de la naturaleza juridica
de la patria potestad, ya que la doctrina no es uniforme en ese aspecto. Se

puede definir como una institucién, como una potestad o como una funcién.

En esa tesitura, “..lLas potestades que integran la autoridad
paterna son de naturaleza compleja; ordinariamente asumen a la vez la
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condicion de derechos y deberes. Educar a un hijo, vivir a su lado, plasmar su

espiritu, cuidar de su persona y sus bienes, constituyen para un padre o madre
normal la fuente de las mas perdurables satisfacciones y alegrias. Al atribuirle
estas potestades, la ley reconoce un derecho natural, pero le impone al mismo
tiempo su cumplimiento como una obligacion. Se conjugan asi el interés paterno
con el familiar y social, dando origen a esta categoria de derechos-deberes que

caracteriza a la institucion”.'?

Asimismo, Rojina Villegas, considera que existen derechos
subjetivos familiares, los cuales define como los que, “constituyen las distintas
facultades juridicas que se originan por el matrimonio, el parentesco, la patria
potestad o la tutela, por virtud de las cuales un sujeto esta autorizado por la
norma de derecho para interferir licitamente en la persona, en la conducta, en la
actividad juridica o en el patrimonio de otro sujeto”."

También explica que en la patria potestad existen derechos
subjetivos de interferencia constante en la persona, conducta, patrimonio y
actividad juridica de los menores; dicha intervencién se lleva a cabo con la
finalidad de educar, proteger y representar juridicamente al incapaz; para lo
cual, la ley reconoce un poder juridico en los sujetos activos de la patria
potestad, que les permite interferir en la esfera juridica de los menores. Las
prestaciones y deberes que se exigen de dichos sujetos activos, son tolerancia

o abstencién.

12 BORDA, Guillermo A. Tratado _de Derecho Civil. Familia. Tomo Ii. Perrot. novena edicién.
Argentina. 1993. p. 147.

¥ ROJINA VILLEGAS, Rafael. Derecho Civil Mexicano. Derecho de Familia. Tomo Il. Porria.
novena edicién. México. 1998. p. 72.
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Algunos autores, consideran que la patria potestad implica un

FAL

derecho subjetivo del que la ejerce, ya que esta institucion contiene relaciones
juridicas basadas en el reconocimiento de la autoridad paterna y materna, cuyo
objeto no presupone la igualdad juridica, sino que los fines que satisfacen,
implican que los padres ejerzan un poder personal, indelegable y reconocido por
la ley. Por eso, las relaciones juridicas que contiene la patria potestad
presuponen un derecho-deber. Es claro, el poder paterno se ejerce en interés
de los hijos y no en el interés personal del padre o la madre. Sin embargo, no
por ello la patria potestad se agota en una funcion, sino que implica un complejo
de derechos subjetivos del padre y la madre en la medida que permite el
ejercicio erga omnes del poder oponiendo su titularidad a quienes pretendieran
desconocer su ejercicio.

Por su parte, otros autores critican esa postura y consideran que el
titular de la patria potestad tiene facultades que no conforman en sentido técnico
un derecho subjetivo, porque éste es de libre ejercicio y se da en interés de
quien lo ostenta; mientras que las potestades son poderes instrumentales que
persiguen el interés del otro, y que se encuentran estrechamente ligadas al
cumplimiento de tales deberes.

“La patria potestad no es sélo un conjunto de derechos que se
ejercen en el interés exclusivo de sus titulares, es decir, el padre y la madre,
sino que se trata del ejercicio de un derecho-deber, que la ley recoge y deriva de
las relaciones ordinarias entre padres e hijos y de la estructura del grupo familiar
y su insercion en el medio social, y que se ejerce no sdélo en el interés que como
padres, sus titulares tienen, sino en atencion a los intereses del hijo, y aun, en
Ultima instancia a los intereses del grupo familiar, que no quedan delimitados
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exclusivamente por los intereses particulares de cada uno de sus miembros". ™

Respecto a la naturaleza de la patria potestad, transcribo la tesis
sustentada por la extinta Tercera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, visible en la pagina 47, volumen 55, cuarta parte, séptima época del
Semanario Judicial de la Federacion, que es de rubro y tenor siguientes:
‘PATRIA POTESTAD, NATURALEZA DE LA. La patria potestad no deriva del
contrato de matrimonio, sino que es un derecho fundado en la naturaleza y
confirmado por la ley; esto es, que la patria potestad se funda en las relaciones
naturales paterno filiales, independientemente de que éstas nazcan dentro del

matrimonio o fuera de él"."s

Para Galindo Garfias, la potestad y el deber, la facultad y la
obligacién, no se encuentran como ocurre en otras figuras juridicas, en una
situacion de oposicion, ni tampoco corresponde el derecho a una obligacion en
otra persona, sino que el poder se ha conferido para el cumplimiento de un
deber. De esta forma, se reconoce la coincidencia en el progenitor de un
derecho y un deber, que es caracteristica de las relaciones de derecho publico.

En la naturaleza juridica de la patria potestad encontramos que si
bien es un cargo de derecho privado, se ejerce en interés publico, pero
internamente la patria potestad estd organizada para cumplir la funcién
protectora de los hijos menores, y ésta se encuentra constituida por deberes con
base en los cuales el derecho ha conferido a los que la ejercen facultades. Para

" BOSSERT, Gustavo A, y otro. Régimen legal de fitiacién y patria potestad. Astrea. Argentina.
1992. pp. 257 y 258.
'3 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Jurisprudencias y Tesis Aisladas, IUS 2001, 112

version, séptima época, p. 47.
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este autor, externamente, la institucién se nos presenta como un derecho
subjetivo.

En el derecho moderno, la patria potestad es considerada como
una funcién social, con la finalidad de atender y cuidar el interés de la familia y,
por tanto, con un aspecto primordial de deber. En ese contexto, Galindo Garfias,
sostiene que la patria potestad es una institucion necesaria para la cohesion
familiar.

En los progenitores recae el poder protector de la familia,
desempefiando un cargo publico, especialmente cuando asumen el cuidado de
personas incapaces, que en otro caso corresponderia al Estado.

En ese sentido, se puede concluir que la patria potestad tiene su
naturaleza en una funcién otorgada a los progenitores en beneficio de los

menores.

2.4. Contenido

La patria potestad se ejerce sobre la persona y los bienes del hijo.
Esta funcién que tiene como fin la proteccién de los hijos menores, es atribuida
en base a consideraciones naturales (procreacion), éticas (el interés de la
familia) y sociales (formar hombres (tiles a la sociedad), que ostentan los

ascendientes para el ejercicio de ese oficio.

Ese conjunto de facultades y deberes tienen un contenido: natural,
derivado de la procreacion; afectivo, derivado del interés de los progenitores
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hacia sus descendientes, para el desempefio eficaz de la funcion; ético,
“derivado del deber moral que tienen el padre y la madre por atender los
intereses de sus hijos e hijas y el de éstos de respetar y obedecer a aquellos"';
y, social, debido a que las potestades conferidas a los padres son de interés
publico, ya que mientras realicen su encargo en interés del hijo, se cumple el
interés de la colectividad representada por el Estado.

En ese contexto, el articulo 411 del Cédigo Civil para el Distrito
Federal, establece:

“En la relacion entre ascendientes y descendientes debe imperar el
respeto y la consideracidn mutuos, cualquiera que sea su estado, edad y
condicion”.

De lo anterior, se desprende, que el derecho objetivo exige que la
autoridad del que ejerce la patria potestad se encuentre sdlidamente establecida
dentro de la familia, y el derecho privado, exige que se reina en esta institucion,

el interés de los hijos y de los padres, el de la familia, el de la sociedad y el
Estado.

2.5, Caracteristicas

La patria potestad tiene las caracteristicas siguientes:

1. Es un cargo de interés publico. Como ya se sefald con

'$ PEREZ DUARTE, Alicia. Derecho de Familia. Op cit. pp. 213y 214.
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antelacién, la finalidad de la institucién de la patria potestad es el que los padres

o quienes la ejerzan, eduquen, protejan y miren por el interés y el bienestar de
los hijos, con una responsabilidad no sélo espontanea sino también amorosa,
como un instinto natural.

Por lo anterior, “..el Derecho, que es un instrumento de
convivencia, recoge los valores minimos de las relaciones humanas, entre ellos
el de la proteccidn a los desvalidos y los eleva a la categoria de conductas de
interés publico”."”

2. Es irrenunciable. Al tener la patria potestad un significado de
interés publico se le considera irrenunciable, ya que implica la responsabilidad
mas seria que puede asumir un sujeto, que es el traer hijos al mundo. De
acuerdo con esto, el articulo 448 del Cédigo Civil para el Distrito Federal,
establece:

“La patria potestad no es renunciable; pero aquelios a quienes
corresponda ejercerla pueden excusarse:

I. Cuando tengan sesenta anos cumplidos; vy,

ll. Cuando por su mal estado habitual de salud no puedan atender
debidamente a su desempeno”.

El hecho de que la patria potestad sea un cargo de caracter
irrenunciable, deriva también del articulo 6 del mismo ordenamiento legal, el cual
establece:

" MONTERO DUHALT, Sara. Derecho de Familia. Op cit. p. 342.
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“La voluntad de los particulares no puede eximir de la observancia

de la ley, ni alterarla o modificarla. Sélo pueden renunciarse los derechos
privados que no afecten directamente al interés publico, cuando la renuncia no

perjudique derechos de tercero”.

De lo anterior se colige que la renuncia al ejercicio de la patria
potestad constituiria el abandono del deber de guarda y proteccion de los hijos;
de la misma manera que perjudicaria los derechos de los menores sujetos a

ella.

En ese sentido, la extinta Tercera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, ha emitido la tesis consultable en la pagina 65, tomo 30
cuarta parte, séptima época del Semanario Judicial de la Federacién, que es del
tenor siguiente: "PATRIA POTESTAD, IRRENUNCIABILIDAD DE LA. La patria
potestad es irrenunciable. Tal irrenunciabilidad es evidente y encuentra su
fundamento en dos ideas cardinales: la primera es que la patria potestad no
constituye un genuino y propio derecho subjetivo o poder juridico que se
atribuye al titular para la consecucion o logro de su interés, sino que, por el
contrario, constituye una funcién juridica o potestad. Frente a los derechos
subjetivos, las potestades son poderes juridicos que se atribuyen a una
persona, no para que ésta realice a través de ellos sus propios intereses, sino el
interés de otra u otras personas. Confluyen, por ello, en la idea de potestad,
junto al elemento de poder juridico, un elemento de deber o de obligatoriedad en
el ejercicio. La regla del articulo 6o. del Cdédigo Civil (renunciabilidad de los
derechos privados) es plenamente aplicable a los derechos subjetivos, pero, en
cambio, no lo es a aquellas situaciones de poder juridico que deben ser
incluidas dentro del marco técnico de las potestades. El segundo fundamento de
la irrenunciabilidad de la patria potestad se encuentra en el hecho de que de
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renunciarse a esa potestad, elio se haria, indudablemente, contra el orden

publico y en perjuicio de tercero, entendido el orden pablico como el conjunto de
principios con arreglo a los cuales se organizan las instituciones sociales
basicas. Desde este punto de vista no cabe duda de que constituye un principio
general de nuestro derecho el del caracter tutelar de la patria potestad. Por otra
parte, la renuncia siempre se produciria en perjuicio de tercero, cuyo tercero que
es el hijo, a quien perjudica indudablemente, el que el padre o la madre se
liberen de aquellos deberes que la potestad paterna les impone”.'®

3. Es intransferible. Esta caracteristica se desprende de que el
conjunto de deberes y derechos que componen esta institucién son de caracter
familiar y, por lo tanto, tienen un caracter personalisimo.

Al respecto, la extinta Tercera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacidn, ha sustentado la tesis visible en la pagina 372, tomo |,
primera parte-1, enero a junio de 1988, octava época del Semanario Judicial de
la Federacién, que a la letra dice: “PATRIA POTESTAD, DERECHOS
DERIVADOS DE LA. SON INTRANSMISIBLES. Los derechos familiares, como
son los inherentes a la patria potestad, son intransmisibles, en virtud de que se
conceden legalmente tanto en consideracion a la persona del titular, como
atendiendo a la relacion juridica entre padres e hijos menores de edad; aunado
a lo anterior, al caracter de interés publico que existe en esos derechos; lo que
produce, como consecuencia, la nulidad en caso de que se estipule lo

contrario”."®

'* Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Jurisprudencias y Tesis Aisladas, IUS 2001, 112
version, séptima época, p. 65.
¥ Suprema Corte de Justicia de !a Nacidn, Jurisprudencias y Tesis Alsladas. IUS 2001, 11°
version, octava época, p. 372,
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4, Es imprescriptible. Ya que los deberes y derechos derivados de

la patria potestad no se adquieren ni extinguen por prescripcién. El obligado a
desempefniarla, y que no lo hace, no pierde por ello su derecho para entrar a su
ejercicio.

“El mismo solo corresponde a quien la ley sefiala: padres o
abuelos, nadie mas, y entre estos también debe seguirse el orden que la propia
ley sefala: primero los padres, o uno de los dos a falta o por imposibilidad del
otro; después los abuelos en el orden que determine en Ultima instancia el juez
de lo familiar”.*

5. Es temporal. Como lo contempla el articulo 412 del Cédigo Civil
para el Distrito Federal, al establecer que los hijos menores de edad no
emancipados estan bajo la patria potestad, mientras exista alguno de los
ascendientes que deban ejercerla conforme a la ley.

En este caso, la mayoria de edad es de 18 afos, de acuerdo con
el articulo 646 del ordenamiento legal en cita.

6. Es excusable. Esta caracteristica se desprende del articulo 448
del Cadigo Civil para el Distrito Federal.

De acuerdo con dicho articulo, los que ejercen la patria potestad o
tengan que entrar en el ejercicio de la misma, se pueden excusar de cumplirla,
por dos razones: 1) Cuando tengan sesenta afios cumplidos; y, 2) Cuando por
su mal estado habitual de salud no puedan atender debidamente a su

* MONTERO DUHALT, Sara. Derecho de Familia. Op cit. p. 343.
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desempefio.

Asi, con base en esa posibilidad, la excusa es una facultad, mas
no un deber.

2.6. Sujetos

En el ejercicio de la patria potestad existen dos sujetos, uno activo
y el otro pasivo. El primero de ellos es quien debe desemperiar el cargo v, el
segundo, es sobre quien se cumple dicho cargo.

La diferencia conceptual entre titularidad y ejercicio de la patria
potestad es dificimente escindible; el ejercicio supone ambitos de actuacion
practica, delimitados por la ley, que permiten a cualquiera de los titulares o a
ambos, desarrollar el complejo de facultades que la titularidad confiere. Asi,
puede haber titularidad con ejercicio actual de la patria potestad o titularidad con
facultades potenciales de actuacion.

El Cdédigo Civil para el Distrito Federal, reconoce como sujetos
activos de la patria potestad, a los padres, a los abuelos paternos o maternos y
a los adoptantes; y, como sujetos pasivos, a los menores de edad no
emancipados, nacidos dentro o fuera de matrimonio y a los adoptados; asi, “los
sujetos pasivos son unicamente los hijos o nietos menores de edad. Nunca
existe patria potestad sobre los mayores de edad"”.?'

! Ibidem. p. 344.
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De esa manera, la ley diferencia el ejercicio de la patria potestad
sobre los diferentes sujetos pasivos, de la forma siguiente:

1. Hijos nacidos dentro de matrimonio

Ei articulo 414 del Codigo Civil para el Distrito Federal, 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.

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 determine el juez de lo Familiar,
tomando en cuenta las circunstancias del caso”.

E! ordenamiento legal invocado, adopta como principio de la patria
potestad, el ejercicio conjunto de la misma, ya que ambos padres tienen la
responsabilidad de conducir la vida, la educacion y la formacion del menor.

El ejercicio conjunto de la patria potestad puede ser definido como
el que impone validez a los actos decididos en comun por ambos progenitores;
pero también existe el ejercicio indistinto, que es aquél por el que se da validez
al acto celebrado por cualquiera de los progenitores indistintamente.

La aplicacion rigida de la regla de la actuacién conjunta, es
impracticable en muchos casos, por lo que es conveniente darle cierta
flexibilidad, ya que no es posible que todos los actos se resuelvan en conjunto.
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Ei Codigo Civil Francés, considera que la actuacion de un
progenitor cuenta con la anuencia del otro, con referencia a los actos relativos a
la persona del hijo y respecto de terceros de buena fe.

El Cddigo Civil Espafiol, reconoce la validez de los actos que
realice uno de los padres conforme al uso social, las circunstancias, o en casos

de urgente necesidad.

El derecho italiano, establece que la posibilidad de actuar de uno
de los progenitores, se extiende a los actos de administracion ordinaria de los
bienes del hijo, con omisién de los contratos por los cuales se conceden o
adquieren derechos personales de goce.

En el derecho argentino, se habilita a los conyuges a actuar
individuaimente y tomar decisiones referidas al hijo, se presume que los actos
realizados por uno de los padres, cuentan con el consentimiento del otro; salvo
ciertos supuestos en que se requiere el consentimiento de ambos progenitores,
como es el caso de autorizar al hijo para estar en juicio, ejercer actos de
administracion sobre los bienes del hijo, etc. Se considerd mas conveniente
establecer con precision los limites, a través de los casos especificos en que se
requiere de la actuacion conjunta. También obstara al ejercicio individual, la

oposicion del otro progenitor.

En nuestro derecho, los articulos 168 y 424 del Cédigo Civil para el

Distrito Federal, expresamente establecen:

“Articulo 168. Los conyuges tendran en el hogar autoridad y
consideraciones iguales, por lo tanto, resolveran de comun acuerdo todo lo
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conducente al manejo del hogar, a la formacién y educacion, asi como a la

P ]

l

administracién de los bienes de los hijos. En caso de desacuerdo, podran
concurrir ante el juez de lo Familiar”.

"Articulo 424. El que estd sujeto a la patria potestad no puede
comparecer en juicio, ni contraer obligacion ailguna, sin expreso consentimiento
del que o de los que ejerzan aquel derecho. En caso de irracional disenso,

resolvera el juez”.

En ese sentido, aunque no exista un precepto por el que se
presuma que los actos realizados por alguno de los que ejercen la patria
potestad, deba contar con el consentimiento del otro, debemos entender que
todas las decisiones concernientes a los hijos no emancipados habran de ser
tomadas por los padres de comun acuerdo o por uno solo con el consentimiento
expreso o tacito del otro, y en caso de disentimiento entre los padres, el juez

resolvera.
2. Hijos nacidos fuera de matrimonio

Tradicionalmente, se concebian diversos efectos, tratos civiles y
sociales para los hijos antiguamente llamados naturales; pero se considerd que
el origen filial de unos y otros no debia acarrearles diferencia a los derechos
civiles, tales como el derecho a heredar a los ascendientes y demas familiares,

recibir alimentos, etc.

Los articulos 380, 381, 416 y 417, del Cdédigo Civil para el Distrito
Federal, establecen:
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“Articulo 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, el juez de lo Familiar, oyendo al padre,
madre, al menor y al Ministerio Publico, resolvera lo mas conveniente
atendiendo siempre el interés superior del menor”.

“Articulo 381. Si el reconocimiento se efectia sucesivamente por el
padre 0 la madre que no viven juntos, ejercera la guarda y custodia el que
primero hubiere reconocido, salvo que ambos convinieran 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
Puablico”.

“Articulo 416. En caso de separacion de quienes ejercen la patria
potestad, ambos deberan continuar con el cumplimiento de sus deberes y
podran convenir los términos de su ejercicio, particularmente en lo relativo a la
guarda y custodia de los menores. En caso de desacuerdo, el juez de lo Familiar
resolvera lo conducente oyendo al Ministerio Publico, sin perjuicio de lo previsto
en el articulo 94 del Cadigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal.

En este supuesto, con base en el interés superior del menor, éste
quedara bajo los cuidados y atenciones de uno de ellos. El otro estara obligado
a colaborar en su alimentacién y conservara los derechos de vigilancia y de
convivencia con el menor, conforme a las modalidades previstas en el convenio

o resolucion judicial”.

“Articulo 417. 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.
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No podran impedirse, sin justa causa, las relaciones personales
ente el menor y sus parientes. En caso de oposicién, a peticion de cualquiera de
ellos, el juez de lo Familiar resolvera lo conducente en atencion al interés
superior del menor. Sélo por mandato judicial podra 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 resoluciéon
judicial”.

3. Adoptado

El Cdédigo Civil para el Distrito Federal, consagra la llamada
adopcion; los requisitos que deben reunir las personas que deseen adoptar, ya
sea a un menor o0 a un incapaz, aunque éste sea mayor de edad; los derechos y
obligaciones que nacen de la adopcién; asi como el parentesco que de ella
resulta, se limitan al adoptante y al adoptado.

Asi, los articulos 390, 391, 395, 396, 410-A y 410-D del citado

cadigo, establecen:

“Articulo 390. El mayor de veinticinco afios, libre de matrimonio, en
pleno ejercicio de sus derechos, puede adoptar uno 0 mas menores 0 a un
incapacitado, aun cuando éste sea mayor de edad, siempre que el adoptante
tenga diecisiete afios mas que el adoptado y que acredite ademas:

I. Que tiene medios bastantes para proveer a la subsistencia, la
educacién y el cuidado de la persona que trata de adoptarse, como hijo propio,
segun las circunstancias de la persona que trata de adoptar.

Il. Que la adopcién es benéfica para la persona que trata de
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adoptarse, atendiendo al interés superior de la misma; y,
lll. Que el adoptante es persona apta y adecuada para adoptar,
Cuando circunstancias especiales lo aconsejen, el juez puede
autorizar la adopcion de dos 0 mas incapacitados o de menores e incapacitados

simultaneamente”.

“Articulo 391. Los conyuges o concubinos podran adoptar, cuando
los dos estén conformes en considerar al adoptado como hijo y aunque sélo uno
de ellos cumpla el requisito de la edad a que se refiere el articulo anterior, pero
siempre y cuando la diferencia de edad entre cualquiera de los adoptantes y el
adoptado sea de diecisiete afos de edad cuando menos. Se deberan acreditar,
ademas, los requisitos previstos en las fracciones del articulo anterior”.

“Articulo 395. El que adopta tendra respecto de la persona y
bienes del adoptado, los mismos derechos y obligaciones que tienen los padres
respecto de la persona y bienes de los hijos.

El adoptante darad nombre y sus apellidos al adoptado, salvo que,
por circunstancias especificas, no se estime conveniente”.

“Articulo 396. El adoptado tendra para con la persona o personas
que lo adopten los mismos derechos y obligaciones que tiene un hijo".

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

La adopcién extingue la filiacion preexistente entre el adoptado y
sus progenitores y el parentesco con las familias de éstos, salvo para los
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impedimentos de matrimonio. En el supuesto de que el adoptante esté casado
con alguno de los progenitores del adoptado no se extinguiran los derechos,
obligaciones y demas consecuencias juridicas que resultan de la filiacion
consanguinea.

La adopcion es irrevocable”.

“Articulo 410-D. Para el caso de las personas que tengan vinculo
de parentesco consanguineo con el menor o incapaz que se adopte; los
derechos y obligaciones que nazcan de la misma, se limitaran al adoptante y

adoptado”.

En ese sentido, la patria potestad le corresponde al o a los
adoptantes, conforme a lo dispuesto por el articulo 419 del Cédigo Civil para el

Distrito Federal, que preveé:

“La patria potestad sobre el hijo adoptivo la ejerceran Gnicamente
las personas que lo adopten”.

2.7. Relaciones que determinan su ejercicio

La patria potestad surge de una relacion de autoridad, por lo tanto,
los deberes y derechos inherentes a dicha institucion, revisten tres aspectos
fundamentales, que son: guarda, custodia y educacién (correccién) de los

menores no emancipados.
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2.7.1. Guarda

El Diccionario Juridico Mexicano, define la palabra guarda en los
términos siguientes: “Por guarda de los hijos se entiende en lenguaje juridico, la
accion y efecto de cuidar directa y temporaimente a incapacitados, con la
diligencia propia de un buen padre de famitia”

Los elementos que caracterizan la guarda de los menores son:

1. Reconocimiento legal de la autoridad de los padres. Los
articulos 412 y 413 del Cdédigo Civil para el Distrito Federal, establecen: el
primero, que los hijos menores de edad no emancipados estan bajo la patria
potestad, mientras exista alguno de los ascendientes que deban ejercerla
conforme a la ley; y, el segundo, establece que la patria potestad se ejerce
sobre la persona y los bienes de ios hijos.

2. El derecho-deber de los padres de convivir con los hijos y la
correlativa obligacion de éstos de habitar con sus padres, lo estatuye el articulo
421 del Codigo Civil para el Distrito Federal. Esta obligacién se confirma en el
articulo 31, fraccion |, del Cédigo Civil, ya que reputa domicilio legal del menor
de edad no emancipado, el de la persona a cuya patria potestad esta sujeto.

“...En primer término, los padres tienen el derecho de tener
consigo a sus hijos, cuidarlos y vigilarlos. Correlativamente, éstos tienen la
obligacién de vivir en casa de sus progenitores; no pueden dejarla sin su
permiso, y si lo hicieren, ya sea por propia determinacidon o por imposicién de

2 Diccionario Juridico Mexicano. Porria y UNAM. quinta edicién. México. 1992. p. 803.
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terceros, los padres pueden exigir que las autoridades publicas les presten la

asistencia necesaria para hacerlos entrar bajo su autoridad”™.?

El incumplimiento del deber de guarda implica una forma de
abandono, que constituye una causal de la pérdida de la patria potestad, segin
lo establece el articulo 444, fracciones V y VI, del Cddigo Civil para el Distrito
Federal, que a la letra dicen:

“La patria potestad se pierde por resolucion judicial:

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

VI. Por el abandono que el padre o la madre hicieren de los hijos

por mas de seis meses;...".

Ese derecho-deber es el atributo mas importante derivado del
ejercicio de la patria potestad, ya que comprende la vigilancia de los actos del
menor, con la finalidad de que éstos no corran riesgos o peligros, la correccion y
la direccién de su conducta y valores; asi como la obligacion de guardar,

mantener y educar al menor.

Al respecto, transcribo la tesis emitida por la extinta Tercera Sala
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, visible en la pagina 330, tomo |,
primera parte-1, enero a junio de 1988, octava época del Semanario Judicial de
la Federacién, que es de rubro y texio siguientes: “PATRIA POTESTAD,
GUARDA DEL MENOR NECESARIA PARA EL EJERCICIO POR LOS
PADRES DE LA. La patria potestad se ha establecido principaimente en

* BORDA, Guillermo A. Tratado de Derecho Civil. Familia. Op cit. p. 148.
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beneficio del hijo y para prestarle un poderoso auxilio a su debilidad, su
ignorancia y su inexperiencia;, de donde se infiere que para que los padres
puedan cumplir cabalmente con esos deberes que les impone la patria potestad,
como son velar por la seguridad e integridad corporal del hijo, el cuidado de
dirigir su educacion, de vigilar su conducta, sus relaciones y su
correspondencia, y el formar su caracter, es de todo punto necesario que dichos
padres tengan la guarda del hijo, es decir, la posesion del hijo mediante la
convivencia cotidiana, bajo el mismo techo e ininterrumpidamente” 24

El ejercicio conjunto de la guarda por los padres, presupone que
éstos viven en el mismo hogar; pero en caso de separacién, se produce un
desmembramiento de la guarda, y sera el padre con quien los hijos conviven, el
que asuma juridicamente los derechos-deberes inherentes a la guarda.

En caso de divorcio, separacién o que los padres no estén unidos
en matrimonio, corresponde a éstos y, en su caso, al juez, determinar sobre la
guarda de los hijos menores y separar los derechos y obligaciones que antes se
ejecutaban de manera conjunta.

El que tiene el ejercicio de la patria potestad adquiere como
consecuencia el derecho de guarda sobre los hijos; pero existe la posibilidad de
separar la guarda del titular de la patria potestad, manteniendo los demas
atributos de tal derecho; esto se da en el supuesto de que no se armonice su
ejercicio con las finalidades de la patria potestad, si del ejercicio de este derecho
se desprenden perjuicios para el desarrollo fisico y moral del menor.

2 Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, Jurisprudencias y Tesis Aisladas, IUS 2001, 11®
version, octava época, p. 330.
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“Entre los factores que deben ser examinados al momento de
determinar el mejor interés del menor se encuentran los siguientes: la
preferencia del menor, su sexo, su edad, su salud mental y fisica, la habilidad de
las partes para satisfacer debidamente las necesidades afectivas, morales y
econémicas del menor, el grado de ajuste del menor al hogar, la escuela y la
comunidad en que vive, la interrelacidn del menor con las partes, sus hermanos
y otros miembros de la familia, y la salud psiquica de las partes. Ningun factor
es por si decisivo, hay que sopesarlos todos para dictar la soluciéon mas justa
que satisfaga y proteja el bienestar e intereses del menor”.%

2.7.2. Custodia

La palabra custodia es un término que proviene del latin “custos”,
que significa “guarda o guardian”, y éste deriva de “curtos”, forma del verbo

“curare” que quiere decir “cuidar”.

Para Edgard Baqueiro Rojas, la palabra custodia significa: "El
cuidado y guarda de los menores o incapacitados incapaces de valerse por si

mismos”.*

La custodia tiene como finalidad la atencion y cuidado de la niiez
como complemento de la patria potestad.

El Codigo Civil para el Distrito Federal, establece la diferencia

3 ESCALANTE, Luz Maria. Estudio sobre la patria potestad, la custodia y el derecho de visita.
Tesis. Escuela Libre de Derecho. México. 1992, p. 74.

% BAQUEIRO ROJAS, Edgard. Diccionarios Juridicos Tematicos. Derecho Civil. Op cit. p. 29.
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entre patria potestad y custodia, ya que son instituciones encaminadas al
bienestar y cuidado de los menores de edad, pero distintas entre si, pues
mientras la custodia comprende los cuidados de los menores, la patria potestad
abarca tanto el cuidado de éstos como de sus bienes.

Aunque el cddigo en mencién no da una definicion de custodia, ni
establece sus efectos, la otorga “a los padres que ejercen la patria potestad si
viven juntos, en caso de estar separados por divorcio o nulidad del matrimonio
corresponde al juez determinar a cual de los padres corresponde la custodia,
aunque ambos conserven la patria potestad. En el caso de reconocimiento de
hijos fuera de matrimonio, si el reconocimiento es simultaneo, la custodia se
establece por mutuo acuerdo y a falta de tal el juez resuelve lo mas conveniente
para el hijo; si el reconocimiento fue sucesivo el primero en reconocer tiene
preferencia en la custodia”.?

Sobre el particular, es aplicable la tesis emitida por el Quinto
Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito, consultable en la pagina
200, tomo VI, segunda parte-1, julio a diciembre de 1990, octava época dei
Semanario Judicial de la Federacion, que a la letra dice: “MENOR, CUSTODIA
DEL. CUANDO LOS PADRES SE SEPARAN DESPUES DEL
RECONOCIMIENTO. E! articulo 380 del Cddigo Civil para el Distrito Federal,
dispone dos presupuestos para el reconocimiento de hijo de padres que no
vivan juntos, el primero se refiere a que en el mismo acto el padre y la madre
convendran cual de los dos ejercera su custodia; el segundo contempla el caso
en que, cuando los padres no hicieren el citado reconocimiento en el momento
de registrar a su hijo, sea el juez de lo Familiar quien resuelva lo mas

7 Idem.
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conveniente a los intereses del menor, previa audiencia a los padres y al agente
del Ministerio Publico, luego, si el demandado y su contraparte no convinieron
sobre quién de los dos ejerceria la custodia de su hijo, en mérito a que vivian
juntos cuando lo registraron, es claro que al separarse con posterioridad, sea
facultad de un juez Familiar resolver lo mas conveniente a los intereses del

menor".?®

En la doctrina mexicana, tampoco existen definiciones que nos
permitan diferenciar el ejercicio de la guarda y custodia, y ello trae como
consecuencia una confusién en las familias que se encuentran en crisis, al no
saber diferenciar las instituciones de la patria potestad, guarda y custodia.

No obstante lo anterior, si existen peculiaridades que nos permiten
diferenciar estas instituciones, pero de ellas trataré en un analisis posterior.

2.7.3. Educacion (correccion)

La palabra educacién proviene del latin “educatio-onis”, que es la
“accion y efecto de educar”.

Segun el Diccionario de la Lengua Espaiiola, educar significa: Del
latin 'educare’. 1. Dirigir, encaminar, doctrinar. 2. Desarrollar o perfeccionar las
facultades intelectuales y morales del nifio o del joven por medio de preceptos,
ejercicios, ejemplos, etc. 3. Desarrollar las fuerzas fisicas por medio de!

* Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Jurisprudencias y Tesis Aisladas, IUS 2001, 11°
versidn, octava época, p. 220.
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ejercicio, haciéndolas mas aptas para su fin. 4. Perfeccionar, afinar los sentidos.
Educar el gusto. 5. Ensefiar los buenos usos de urbanidad y cortesia.

“La principal mision de los padres es dirigir la formacién de sus
hijos, educarlos, trazar el rumbo moral de sus vidas. Es un derecho que les
corresponde por naturaleza;...".”®

Al hablar de las obligaciones de los padres para con los menores,
“la ley sefiala que, a las personas que tienen al hijo bajo su patria potestad,
incumbe la obligacién de educarlo convenientemente”.®

El articulo 26 de la Declaracién Universal de los Derechos del
Hombre, establece que los padres tienen por prioridad, el derecho de escoger el
género de educacién que haya de darse a sus hijos. Lo que significa la libertad
de hecho y derecho de elegir a qué personas se dejara la instruccién de los
menores.

En ese sentido, el articulo 308, fraccion Il, del Cédigo Civil para el
Distrito Federal, establece:

“Los alimentos comprenden:

...Il. Respecto de los menores, ademas, los gastos para su
educacidén y para proporcionarles oficio, arte o profesién adecuados a sus
circunstancias personales;...".

* BORDA, Guillermo A. Tratado de Derecho Civil. Familia. Op cit. p. 148.
 MONTERQ DUHALT, Sara. Derecho de Familia. Op cit. p. 347.
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‘Es de derecho natural que todos los hombres de cualquier raza,
condicién y edad, por poseer la dignidad de persona, tienen un derecho
inalienable a una educacién que responda al propio fin, al propio caracter, al
diferente sexo y que se acomode a la cultura y tradiciones del pais, y se abra, al
mismo tiempo, a las relaciones con otros pueblos. ...Es también de derecho
natural que los padres tienen derecho a que sus hijos reciban la educacién tanto
civica como religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones.
Surge asi un derecho de los padres a elegir centro docente, vy,
consecuentemente, la posibilidad de diferentes ofertas educativas que
presupone la existencia de la libertad de ensefianza”.*'

Asi, los articulos 3 y 31, fraccién |, de la Constitucién, otorgan el
caracter de obligatorias a la educacion primaria y secundaria.

Al ser la patria potestad un encargo de interés publico y de un gran
contenido social, la ley impone a los ascendientes el deber de educar a los
menores sujetos a aquélla; de esta manera, el articulo 422 del Cédigo Civil para
el Distrito Federal, advierte que:

“A las personas que tienen al menor bajo su patria potestad o
custodia incumbe la obligacion de educarlo convenientemente.

Cuando llegue a conocimiento de los Consejos Locales de Tutela o
de cualquier autoridad administrativa que dichas personas no cumplen con la
obligacion referida, lo avisaran al Ministerio Publico para que promueva lo que

corresponda”.

* Diccionario Juridico Espasa. Madrid. 2001. p. 623,
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La ultima parte del precepto transcrito, al mencionar “promueva lo
que corresponda’, se refiere, a que segun el caso, el juez de lo Familiar,
amonestara, apercibira a quien no cumpla esta obligacién, suspendera al
ascendiente que tenga esta obligacién o podra hacerse perder la patria

potestad.

El derecho mexicano reconoce a los padres la facultad y la
obligacién de formar y educar a sus hijos en el ambito de la familia; sin embargo,
en algunas ocasiones, el o los progenitores que ejercen la patria potestad, no
cuentan con los recursos necesarios para cumplir con dicha obligacién, y
cuando esto sucede, la ley establece que en parientes como abuelos,
hermanos, tios, etc., con suficiente capacidad economica recaiga dicha
obligacion, sin que ello implique la pérdida de la patria potestad de quienes la

ejercen.

En ese sentido, debe atenderse a la formacidn integral del menor,
en sus diversos aspectos culturales y espirituales, que abarcan no sdlo la
instruccion sino también el placer y la diversion.

En el derecho aleman se reconoce de manera expresa, la
vigilancia como un medio de educacién, que incumbe al padre, con el fin de
evitar peligros al hijo, asi como también para impedir que ei hijo cause darios a
terceros; este deber de vigilancia no esta explicitamente mencionado en nuestro
Cadigo Civil, al hablar de patria potestad; pero existe, porque es un medio de
educacion, que el derecho reconoce al declarar que los padres deben responder
por los daflos y perjuicios causados por los actos de los menores que estén bajo
su poder y que habiten con ellos, de acuerdo con lo establecido por el articulo
1919 del Cédigo Civil para el Distrito Federal; asimismo, el articulo 1922 del
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mismo cédigo, establece que los padres no tienen obligacion de responder de
los dafos y perjuicios que causen los incapacitados sujetos a su cuidado y
vigilancia si probaren que les ha sido imposible evitarlos.

Por otro lado, el deber de educar implica la conducta correctiva, de
ahi que los ascendientes que tienen la responsabilidad moral y la obligacion
legal de educar convenientemente a los menores, cuentan con la facultad de
corregirlos, para el mejor cumplimiento de su obligacion.

“El deber de educar y corregir ha sufrido una evolucion
significativa, sobre todo porque anteriormente este deber implicaba la facuitad
de castigar a las personas sujetas a ella, con lo cual se justificaban las lesiones
que padre, madre, abuelos o abuelas infligian a los nifios y nifias menores con

ese pretexto”.®

El Cédigo Civil de 1932, en su articulo 423, establecia que: “Los
que ejercen la patria potestad tienen la facuitad de corregir y castigar a sus hijos
mesuradamente”. Este precepto fue reformado, para privar deliberadamente a
los padres de la autoridad paterna de que hablaba el anterior articulo 423, asi
como del derecho de castigar con mesura y con piedad a sus hijos, dejandoles
sélo el derecho de corregirlos y el deber de darles buen ejemplo.

El texto actual del articulo 423 del Codigo Civil para el Distrito
Federal, reconoce el derecho de correccion de la siguiente manera:

“Para los efectos del articulo anterior, quienes ejerzan la patria

2 pEREZ DUARTE, Alicia. Derecho de Familia. Op cit. pp. 224 y 225.
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potestad o tengan menores bajo su custodia, tienen la facultad de corregirlos y
la obligacién de observar una conducta que sirva a éstos de buen ejemplo.

La facultad de corregir no implica infligir al menor actos de fuerza
que atenten contra su integridad fisica o psiquica en los términos de lo
dispuesto por el articulo 323 Ter de este Cddigo™.

Como se puede observar, el articulo anteriormente transcrito,
remite al diverso 323 Ter, del mismo ordenamiento legal, el cual establece:

“Los integrantes de la familia tienen derecho a desarrollarse en un
ambiente de respeto a su integridad fisica y psiquica, y obligacién de evitar
conductas que generen violencia familiar.

A tal efecto, contardn con la asistencia y proteccion de las
instituciones publicas, de acuerdo a las leyes para combatir y prevenir
conductas de violencia familiar”.

Asimismo, los articulos 323 Quater y 323 Sextus, establecen:

“323 Quater. Por violencia familiar se considera el uso de la fuerza
fisica o moral, asi como la omision grave que se ejerce contra un miembro de la
familia por otro integrante de la misma, que atente contra su integridad fisica,
psiquica o ambas, independientemente del lugar en que se lleve a cabo y que
pueda producir o no lesiones.

La educacién o formacion del menor no sera en ningun caso
considerada justificacion para alguna forma de malitrato”.

“323 Sextus. Los integrantes de la familia que incurran en violencia
familiar, deberan reparar los dafios y perjuicios que se ocasionen con dicha
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conducta, con autonomia de otro tipo de sanciones que éste y otros
ordenamientos legales establezcan.

En todas las controversias derivadas de violencia familiar, el Juez
dictara las medidas a que se refiere la fraccion VI del articulo 282 de este

Cédigo”.

Dentro de la patria potestad, el derecho de correccién ocupa un
lugar predominante, ya que es la manifestacion inequivoca de la autoridad de

los padres.

En virtud del derecho de educar a los menores, los que ejercen la
patria potestad sobre ellos, pueden emplear los medios prudenciales de
correccion; la ley no es especifica en establecer cudles son dichos medios; sin
embargo, en la practica, este poder de correccién se ejerce de modos diversos,
como pueden ser: el consejo, el didlogo, la reflexion, la advertencia o, en su
caso, la amonestacién a los hijos por su propia conducta; el hecho de
reprenderios suele constituir la forma de sancionarlos, sin llegar al castigo fisico,
ya que en la actualidad, no puede aceptarse que la ley, en su actual grado de
evolucion, acepte como modo implicito de educacion, el causar un dafio fisico o

mental al menor.

“...Este derecho ha evolucionado ampliamente, desde la facultad
ya mencionada de vida y muerte del menor, hasta considerar que los malos
tratos de los progenitores pueden llegarse a tipificar como delitos. El sindrome
del nifio golpeado ha sido motivo de estudio no sélo entre los penalistas sino
también por parte de psicologos, educadores, socidlogos y trabajadores
sociales. Desde el punto de vista del derecho civil los malos tratos son causa de
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la pérdida de la patria potestad”.®

Asi, los menores, se encuentran protegidos contra los abusos y
excesos en el ejercicio del derecho de correccion, como lo reconoce el articuio
444, fraccién Ill, del Cddigo Civil para el Distrito Federal, al estatuir la pérdida de
la patria potestad por los malos tratamientos que los padres infieran a los

menores.

Es relevante mencionar que el llamado “derecho del menor”, se
perfila en numerosas legislaciones como una rama juridica independiente, con
una ratio legis especifica, englobando disposiciones de derecho civil, penal,
administrativo, del trabajo y seguridad social, algunos de los cuales han sido
elevados a nivel constitucional. Un ejemplo de ello es el Codigo del Menor del
Estado de Guerrero.

2.8. Efectos de la patria potestad

2.8.1. Derechos y obligaciones de los menores sujetos a la Patria Potestad

La patria potestad tiene como efecto directo el surgimiento de una
serie de deberes y facultades.

Asi, el estado de sometimiento en que se encuentran los hijos
menores respecto de los que ejercen la patria potestad, incluye el deber de

¥ BAQUEIRO ROJAS, Edgard y otra. Derecho de Familia y Sucesiongs. Harla. México. 1996.
p. 230.
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respecto y obediencia, el deber de atencion y socorro hacia los padres y el
deber de convivencia.

“No sdlo la ética de todos los tiempos y lugares, sino todo sistema
religioso, recoge esta maxima: el deber de honrar y respetar a los padres y
demas descendientes”.™

Al respecto, el articulo 411 del Cédigo Civil para el Distrito Federal,
reconoce el deber de los hijos de honrar y respetar a sus padres, de la manera

siguiente;

“En la relacion entre ascendientes y descendientes debe imperar el
respeto y la consideracién mutuos, cualquiera que sea su estado, edad y

condicién”.

“Deber de cuidado. El hijo legitimo, de cualquier edad, aun el
emancipado, tiene la obligacién de cuidar de los padres en su ancianidad, en el
estado de demencia, y en todas las circunstancias de la vida en que necesitaren

sus auxilios...”.%

Este deber supremo de los menores sujetos a la patria potestad y
que a su vez regula la ley, es una consecuencia de las relaciones paterno-filiales
en sentido amplio y no de la patria potestad en si, ya que el deber en cuestién
no se extingue al terminar la patria potestad, sino que el estado de hijo o hija
existe sin importar [a edad, condicién o estado civil de éstos.

¥ MONTEROQO DUHALT, Sara. Derecho de Familia. Op cit. p. 346.
3 RAMOS PAZOS, René. Derecho de Familia. Editorial Juridica de Chile. 1993. p. 318.
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“La inclusién de este deber entre los preceptos del Cddigo Civil,
aparte de que ha sido criterio general en esta clase de cuerpos legales, no es
tan superflua como se ha creido por muchos, frivolamente, si tenemos en
cuenta que en esta rama del derecho las normas juridicas y las morales se
manifiestan inseparables unidas y cooperando a los mismos resultados”. >

Este deber, en general “es el fundamento ético de las relaciones
paterno filiales, de la patria potestad misma y de la consolidaciéon de la familia.
Es la contrapartida por asi decirlo, del principio en que descansa la autoridad
paterna, que sélo se justifica si se funda en la abnegacion y sacrificio de los
padres. La naturaleza moral de este principio, explica por qué la norma
establecida en el articulo 411 del Cédigo Civil, carece de fuerza coercitiva”.y’

"Existen como un deber moral impuesto por una tradicion
universalmente aceptada que constriie a los descendientes a respetar a su
padre y madre”.®

De lo anterior, se concluye que el deber en cuestion, es moral y de
imposible sancién, ya que no es posible exigir coactivamente su cumplimiento.

El segundo deber de los menores sujetos a la patria potestad, es el
de no dejar la casa de los que la ejercen sin permiso de ellos o decreto de la
autoridad competente.

3% DE PINA, Rafael. Elementos de Derecho Civil Mexicano. introduccién. Personas. Familia.

Volumen |. Porrua. decimonovena edicidn. México. 1995, p. 379.

* GALINDO GARFIAS, Ignacio. Derecho Civil. Primer cursq. Parte general. Personas. Familia.
Op cit. p. 699.

* PEREZ DUARTE, Alicia. Derecho de Familia. Op cit. p. 224,
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Asi, el articulo 31, fraccion I, del Cddigo Civil para el Distrito
Federal, reputa como domicilio legal del menor no emancipado, el de la persona
a cuya patria potestad esta sujeto.

Este precepto tiene relacidon con el articulo 421 del mismo
ordenamiento, que establece lo siguiente:

“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”,

De esta manera, el precepto en cita reconoce el deber de los hijos
de convivir con los padres o ascendientes, que se encuentren en ejercicio de la

patria potestad.

Los deberes de tener al menor bajo custodia, de educario y de
observar una conducta que les sirva de buen ejemplo, parten de la base de la
convivencia en comun en el domicilio conyugal.

El decreto judicial que disponga la separacion del menor de su
domicilio legal, procedera unicamente cuando se encuentren en peligro valores
fundamentales, como la moral y salud del sujeto a la patria potestad.

“Estas prescripciones tienen caracter visiblemente tuitivo y, mas
que derechos de quienes ejercen la patria potestad, constituyen deberes de la
mayor trascendencia, puesto que tienden a evitar los dafios que la inexperiencia
de quien se encuentra sometido a los efectos de esta institucion podria
ocasionar si pudiese dejar su hogar sin la autorizacién y consejo debidos al
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contraer obligaciones de cualquier género que pudiesen comprometer
gravemente su patrimonio”.*

El derecho argentino, contempla en el articulo 277 del cédigo civil
un deber de los hijos que nuestro derecho no reconoce, el precepto mencionado
dice que: “Los padres pueden exigir que los hijos que estan bajo su autoridad y
cuidado les presten la colaboracion propia de su edad, sin que ellos tengan
derecho a reclamar pago o recompensa”. Este derecho esta vinculado a la
educacién de! hijo, ya que le inculca habitos de trabajo y le hace participar en
cierta medida de los sacrificios paternos. La jurisprudencia |0 considera un
derecho-deber emergente de la patria potestad, el que no implica reputar a los
menores trabajadores, en relaciones de dependencia laboral.

El derecho aleman contempla el mismo deber del hijo, el cual
mientras viva en la casa de sus padres, sea educado y mantenido por ellos, esta
obligado a prestar servicios a los padres en la casa y en su negocio de una
manera proporcional a sus posibilidades y a su posicién en la vida.

En ese sentido, el derecho mexicano no reconoce expresamente la
obligacion de prestacion de servicios a los padres, pero es una norma tan
natural, que podriamos deducirla del deber general de obediencia que tiene el
menor con respecto a los ascendientes que ejercen la patria potestad.

* DE PINA, Rafael. Elementos de Derecho Civit Mexicano, Introduccion. Personas. Familia. Op
cit. pp. 379y 380.
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2.8.2. Derechos y obligaciones de los que ejercen la patria potestad

Los demas derechos y obligaciones de los sujetos de la patria
potestad son los referentes a los deberes y facultades de quienes la ejercen.

Asi, la autoridad de los que ejercen la patria potestad, marca la
coincidencia entre el interés publico (por el caracter ético de la actividad misma
del Estado) y el interés privado, ya que los ascendientes buscan proteger y
formar intelectualmente a sus hijos menores.

Para cumplir con el propésito mencionado, la ley confiere a estos
derechos y obligaciones un doble aspecto: respecto a la persona de los
menores y respecto de sus bienes.

1. Respecto a la persona de l0os menores:

a) Representacién del menor (representacion legal)

Al ser los menores de edad, incapaces de ejercicio, actuaran en su
nombre los que ejercen la patria potestad.

En ese sentido, Ia patria potestad implica para el que la ejerce, el
poder de representar al menor en todos aquellos actos para los cuales carezca
de capacidad. Esta representacion es consecuencia del cuidado de la persona y
bienes del menor, ya que el que lo protege y actia en su interés, lo representa
supliendo su incapacidad en la ceiebracion de toda clase de actos y contratos.

La institucion de la representacion legal del menor obra en
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beneficio de éste, para su mejor proteccién, y a la vez de los terceros que
otorgan contratos relacionados con el patrimonio del sujeto a la patria potestad.

El Cadigo Civil para el Distrito Federal, hace referencia a este tema
en los articulos siguientes:

"Articulo 424. El que esta sujeto a la patria potestad no puede
comparecer en juicio, ni contraer obligacion alguna, sin expreso consentimiento
del que o de los que ejerzan aquel derecho. En caso de irracional disenso,

resolvera el Juez".

Este precepto seriala que el menor no puede comparecer en juicio,
ni contraer obligacion sin el consentimiento del o de los que ejercen la patria
potestad; pero para el caso de un menor emancipado, aunque el consentimiento
mencionado estuviera dado, éste no podra contraer obligaciones, ni comparecer
en juicio por si mismo, ya que solo lo podra hacer con la actuacion de su
representante legal. En la practica, la tltima parte del precepto, se aplica para el
caso de que los que ejercen la patria potestad nieguen su consentimiento para

que el menor contraiga matrimonio.

“Articulo 425. Los que ejercen la patria potestad son legitimos
representantes de los que estan bajo de eila...".

Al ser la incapacidad de obrar la regla general aplicable a los
menores de edad no emancipados y, por consiguiente, la necesidad de
actuacién por medio de representante legal, este articuio atribuye a los que
ejercen la patria potestad, la representacion con caracter general, incluyéndose
las actuaciones judiciales y extrajudiciales.
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“...El menor no emancipado, sujeto a patria potestad, no puede

comparecer en juicio, ni contraer obligacién alguna, sin el consentimiento de los
ascendientes que desempefan esta funcion, quienes son los legitimos
representantes de los hijos que se encuentran sometidos a ellos”.*®

“Articulo 427. La persona que ejerza la patria potestad
representara también a los hijos en juicio; pero no podra celebrar ningun arreglo
para terminarlo si no es con el consentimiento expreso de su consorte y con la
autorizacion judicial cuando Ia ley lo requiera expresamente”.

“Articulo 440. En todos los casos en que las personas que ejercen
la patria potestad tienen un interés opuesto al de los hijos, seran éstos
representados en juicio y fuera de él, por un tutor nombrado por el Juez para

cada caso’.

Como el dispositivo legal antes transcrito, no sefala el
procedimiento a seguir para su aplicacién, se deduce que se complementa con
el texto del articulo 441, que a la letra dispone:

“L.os jueces tienen facultad de tomar las medidas necesarias para
impedir que, por la mala administracion de quienes ejercen la patria potestad,
los bienes de! hijo se derrochen o se disminuyan.

Estas medidas se tomaran a instancias de las personas
interesadas, del menor cuando hubiere cumplido catorce afos, o del Ministerio
Pdblico en todo caso”.

“ GALINDO GARFIAS, Ignacio. Derecho Civil. Primer curso. Parte general. Personas. Familia.
Op cit. p. 703.
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Asi, de estas dos disposiciones se derivan dos situaciones de
caracter legal: 1) la accién para que se tomen las medidas a que se refiere,
puede ejercitarla toda persona interesada; y, 2) no se afecta juridicamente el
ejercicio de la patria potestad.

Se nombrara a los menores un tutor dativo, en lo que se refiere a
los actos en que exista la oposicion de intereses con quienes ejerzan la patria
potestad. Si son dos personas las que la ejercen y sdélo hay conflicto de
intereses con respecto a uno de ellos, el otro representara al menor, sin
necesidad de nombrar tutor.

b) Designacion del domicilio

E! domicilio legal del menor de edad es el de las personas a cuya
patria potestad esta sujeto.

Los ascendientes que ejercen la patria potestad tienen el derecho-
deber de custodia del menor (vivir con él); de ahi deriva la natural consecuencia
del deber impuesto al hijo de convivir con quienes ejercen esta funcién, asi
como también deriva el deber de éste de no abandonar la casa de los que la
ejercen, de acuerdo con el articulo 421, del Cédigo Civil para el Distrito Federal,

el cual establece:
“Mientras estuviere el hijo en la patria potestad, no podra dejar la
casa de los que la ejercen sin permiso de ellos o decreto de la autoridad

competente”.

En ese sentido, e! articulo 31, fraccién |, del ordenamiento legal en
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cita, reputa domicilio legal del menor de edad no emancipado, el de la persona a
cuya patria potestad esta sujeto.

Asimismo, los que ejercen la patria potestad, pueden encargar la
custodia a terceros, que pueden ser parientes o extrafios, centros de educacion

en el pais o en el extranjero, etc.

“La custodia pues, es un derecho que puede cumplirse
personalmente o por intermediacién, con la Unica limitacién de que debe ser

siempre en interés del menor”.*!
¢) Proporcionar alimentos

El cumplimiento de la funcién protectora y formativa de los
menores sujetos a la patria potestad, impone a los que Ia ejercen el deber de

suministrarles alimentos.

Lo anterior, encuentra su fundamento en el articulo 303 del Cdédigo
Civil para el Distrito Federal, que establece:

“Los padres estan obligados a dar alimentos a sus hijos. A falta o
por imposibilidad de los padres, la obligacién recae en los demas ascendientes

por ambas lineas que estuvieren mas proximos en grado”.

Cabe destacar que la obligacién alimenticia que deben cumplir los
ascendientes respecto de los hijos, no es especifica de la patria potestad, sino

! MONTERO DUHALT, Sara. Derecho de Familia. Op cit. p. 347.
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que tiene su fuente en el parentesco, ya que no desaparece con la mayor edad
del hijo.

*...La obligacion de los padres de dar alimentos a sus hijos y el
deber de estos (ltimos de proporcionarlos a sus padres, es una parte integrante
del deber de criar al hijo menor, mientras permanece en la patria potestad; pero
la obligacién alimenticia subsiste, aunque se acabe la patria potestad, cualquiera
que sea la edad del hijo, sin otro limite que la posibilidad del que debe darlos y
la necesidad del que debe recibirlos™.

Sin embargo, aunque la filiacion es el nexo mas fuerte de
parentesco, el deber de proporcionar alimentos a los hijos, tiene caracteristicas
mas apremiantes respecto de los que ejercen la patria potestad, ya que la
naturaleza de ésta, es el interés de la familia y el interés de! Estado.

En ese sentido, la obligacion de proporcionar alimentos tiene como
caracteristica que Ila forma normal en que los ascendientes pueden cumplir con
dicha obligacién, es mantener al hijo en el seno de la familia, esto es, en el
hogar, a diferencia de la obligacién alimenticia que deriva, en general, del
parentesco, la cual se satisface cubriendo los gastos que demande la prestacion
de alimentos, ya que no existe obligacion alguna respecto de esos parientes, de
incorporar al acreedor alimentista a la familia.

En otro orden de ideas, puede acontecer que los que ejercen la
patria potestad tengan limitados sus recursos economicos y no puedan

2 GALINDO GARFIAS, Ignacio. Derecho Civil. Primer cursg. Parte general. Personas. Familia.
Op cit. p. 702.
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proporcionar alimentos a sus hijos. En estos casos, si existen otros parientes en
el orden que sefala la ley (abuelos, hermanos, tios, etc.), que puedan
proporcionarios, recaerd en ellos esta obligacién, sin que ello sea motivo de
pérdida de la patria potestad de quienes la ejercen y no tienen capacidad
alimentaria.

d) Educacién, correccion y ejemplaridad

Las personas que ejercen la patria potestad tienen ia obligacién de
educar al menor convenientemente.

“Considerando a la institucion, desde el punto de vista de los
ascendientes, la potestad paterna se atribuye con el fin de criar y educar a los
hijos. En la medida en que ese deber se cumpla, se justifica la autoridad de los
ascendientes sobre los descendientes y se funda la situacién de subordinacién

en que se encuentran éstos respecto de aquellos™.*

Asi, el articulo 422 del Codigo Civil para el Distrito Federal,
establece:

“A las personas que tienen al menor bajo su patria potestad o
custodia incumbe la obligacion de educarlo convenientemente.

Cuando llegue a conocimiento de los Consejos Locales de Tutela o
de cualquier autoridad administrativa que dichas personas no cumplen con la
obligacion referida, lo avisaran al Ministerio Publico para que promueva o que
corresponda”.

¥ Ibidem. p. 701.
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La educacién minima debe ser la primaria y secundaria, asi como
también se le deberan proporcionar al menor, los medios necesarios, para que
adquiera algun oficio, arte o profesion honestos y adecuados a su sexo y
circunstancias personales.

“La responsabilidad a que se refiere el codigo es de caracter civil;
pero, aparte de ella, existe la responsabilidad administrativa establecida en el
articulo 53 de la Ley Federal de Educacién, que impone a los que ejercen la
patria potestad que sus hijos o pupilos menores de quince afios reciban la

educacién primaria”.*
El deber de educar implica la conducta correctiva.
El articulo 423 del Cddigo Civil, prevé:

“Para los efectos del articulo anterior, quienes ejerzan la patria
potestad o tengan menores bajo su custodia, tienen la facultad de corregirlos y
la obligacion de observar una conducta que sirva a éstos de buen ejemplo.

La facultad de corregir no implica infligir al menor actos de fuerza
que atenten contra su integridad fisica o psiquica en los términos de lo
dispuesto por el articulo 323 Ter de este Cédigo”.

“...Aunque al malitrato a los menores sigue siendo por desgracia
una practica generalizada y que se da en todos los niveles socio culturales, ya
no existe la sancion legal a la misma, aunque al maitrato pudiera considerarse

“ DE PINA, Rafael. Elementos de Derecho Civil Mexicano. Introduccién. Personas. Familia. Op
cit. p. 380,
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leve... las lesiones que los padres o abuelos infieran a sus hijos o nietos ya no
corresponderan al ejercicio de un derecho”.*

Para cumplir con el deber de educacion, los que ejercen la patria
potestad, podran pedir el apoyo de las autoridades con la finalidad de que los
auxilien en el ejercicio de educar y corregir, a través de amonestaciones y
correctivos necesarios.

Asimismo, el articulo 422 del Cédigo Civil, prevé los medios para
obligar a quien no cumpla con este deber, permitiendo la denuncia de dichas
omisiones a los Consejos Locales de Tutela, para que a su vez, éstas lo
comuniquen al Ministerio Publico, y éste promueva lo que corresponda, que
segun el caso sera: apercibir 0 amonestar a quien no cumpla con esta
obligacion por un juez de lo Familiar; suspender en el ejercicio de la patria
potestad o perder definitivamente dicho ejercicio.

Como ya se menciond en puntos que anteceden, el articulo 423
del Codigo Civil, anteriormente establecia que los que ejercian la patria potestad
tenian el derecho de corregir y castigar a sus hijos.

Ahora, “El derecho a castigar ha sido cambiado en el texto del
articulo 423, obligando a los que ejercen la patria potestad a observar una
conducta que sirva a éstos de buen ejemplo. Encomiable reforma, si tenemos en
cuenta que nada es mayormente educativo que el buen ejemplo”.*

Y MONTERO DUHALT, Sara. Derscho de Familia. Op cit. p. 348.
* ibidem. p. 349.
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e) Derecho a nombrar tutor testamentario

El autor Rafael de Pina, define la tutela testamentaria de la manera
siguiente: “...es la que debe desempefiar la persona designada por el uitimo
ascendiente del incapaz, designacion que debe contenerse en e! testamento”.’

Por su parte, Sara Montero Duhait, la define como: “...I1a que se

confiere por testamento por las personas autorizadas por la ley”.*®

Los articulos 470 y 471 del Cddigo Civil para el Distrito Federal,
establecen:

"Articulo 470. El ascendiente que sobreviva, de los dos que en
cada grado deben ejercer la patria potestad conforme a lo dispuesto en el
articulo 414, tiene derecho, aunque fuere menor, de nombrar tutor en su
testamento a aquellos sobre quienes la ejerza, con inclusion del hijo péstumo”.

“Articulo 471. El nombramiento de tutor testamentario, hecho en
los términos del articulo anterior, excluye del ejercicio de la patria potestad a los

ascendientes de uiteriores grados”.

De Io anterior se desprende, que si quien esta ejerciendo la patria
potestad muere, en el caso de que hubiera ascendientes de grado ulterior, si
designo tutor en el testamento, éste es el que se hara cargo del menor.

‘7 DE PINA, Rafael. Elementos de Deregcho Civil Mexicano. Introduccién. Personas. Familia. Op
cit. p. 389.
“ MONTERO DUHALT, Sara. Deracho de Familia. Op cit. p. 367.
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Asimismo, el que deja en su testamento bienes a un menor, tiene
el derecho de nombrar tutor para la administracion de dichos bienes, aunque el
menor no esté bajo su potestad.

En ese sentido, el articulo 473 del codigo en cita, dispone:

“El que en su testamento, aunque sea un menor no emancipado,
deje bienes, ya sea por legado o por herencia, a un incapaz que no esté bajo su
patria potestad, ni bajo la de otro, puede nombrarle tutor solamente para la
administracion de los bienes que le deje”.

Sin embargo, Sara Montero Duhalt, distingue: “Esta designacion es
impropiamente llamada ‘tutela’, pues la persona designada no desemperfiara la
funcion especifica de tutor, que es la de ser representante del pupilo. Su misién
consiste Unicamente en administrar los bienes que se dejaron por herencia o por
legado a un incapaz. Deberia llamarsele administrador testamentario”.*®

Las personas facuitadas para nombrar tutor testamentario son: 1)
El ascendiente que sobreviva en cada grado que esté ejerciendo la patria
potestad; 2) El padre que ejerza la tutela de un hijo sujeto a interdiccién si la
madre ha fallecido o no puede ejerceria legalmente; 3) La madre del interdicto,
si el padre ha fallecido o no puede ejerceria legaimente; 4) El adoptante; y, 5) El
que deje bienes por testamento a un incapaz.

La duracion de Ia tutela testamentaria, puede ser temporal cuando
soélo tenga por objeto reemplazar a un ascendiente incapacitado o ausente, en

** Idem.
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Cuyo caso, una vez que cese el impedimento o se presente el ausente cesara la
tutela; y, sera definitiva cuando se haya dispuesto expresamente en el
testamento, que continte.

2.8.3. Efectos de la patria potestad respecto de los bienes del menor

Los menores de edad, por tener capacidad de goce, pueden ser
titulares de derechos reales y personales, pueden ser propietarios de bienes
raices o0 muebles, asi como acreedores de una persona o deudores de otra.

Los bienes inmuebles o muebles, pueden llegar a adquirirlos por
diversas fuentes, como son: a) donacion; b) herencia; c¢) legado; d) por su
trabajo; y, e) otras vias (producto de la suerte o inversién de sus propios
bienes).

Asi, el articulo 428 del Cédigo Civil para el Distrito Federal,
dispone:

“Los bienes del hijo, mientras esté en la patria potestad, se dividen
en dos clases:

|. Bienes que adquiera por su trabajo; y,

Il. Bienes que adquiera por cualquier otro titulo”.

Los bienes que el menor adquiere por medio de su trabajo, le
pertenecen en propiedad, administracion y usufructo, de acuerdo con lo
establecido por el articulo 429 del ordenamiento legal en cita. Estos bienes
forman el llamado peculio profesional o industriai, y sobre ellos los que ejercen
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la patria potestad, no tendran injerencia alguna. Para tal efecto, la ley considera
al menor como emancipado, de acuerdo con el articulo 435 del Codigo Civil, el
cual es del texto siguiente:

“Cuando por la ley o por la voluntad del padre el hijo tenga la
administraciéon de los bienes, se le considerara respecto de la administracion
como emancipado, con la restriccion que establece la ley para enajenar, gravar
o hipotecar bienes raices”.

Al considerarsele como emancipado, el menor tiene la libre
administracion de sus bienes, pero siempre necesitard de autorizacion judicial
para la enajenacion, gravamen o hipoteca de bienes raices y de un tutor para
negocios judiciales, segun lo dispone el articulo 643 del codigo multicitado, que
sefala:

“El emancipado tiene la libre administracién de sus bienes, pero
siempre necesita durante su menor edad:

|. De la autorizacién judicial para la enajenacién, gravamen o
hipoteca de bienes raices; y,

1. De un tutor para negocios judiciales”.

Asi, los efectos de la patria potestad respecto de los bienes del
menor, son dos: a) Administracion de los bienes del menor; y, b) Usufructo legal.

1. Administracién de los bienes del menor

La patria potestad, en su aspecto econémico, es un poder
eminentemente proteccionista, otorgado por la ley en consideracién al menor
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sujeto a ella, el que hasta que aicanza la mayoria de edad, puede disponer

libremente de su persona y de sus bienes, tal como lo sefiala el articulo 647 del
Caodigo Civil para el Distrito Federal, el cual establece:

“El mayor de edad dispone libremente de su persona y de sus

bienes”.
Asimismo, el articulo 425 del mismo ordenamiento legal, prevé:

“Los que ejercen la patria potestad son legitimos representantes
de los que estan bajo de ella y tienen la administracién legal de los bienes que
les pertenecen, conforme a las prescripciones de este Cadigo”.

Como ya se sefalé, la administracion de los bienes de los hijos, es
una consecuencia natural de la patria potestad, asi como un aspecto directo del

deber de asistencia y proteccion.

“...Es facultad consistente en el poder de ordenaciéon u
organizacién de esos bienes, en virtud de la cual los padres realizan actos de

conservacién o mantenimiento de ellos,...".®

Los bienes que obtenga el menor por medio de herencia, legados,
donaciones, azares de la fortuna, le pertenecen en propiedad y la mitad del
usufructo, y la administracion y la otra mitad del usufructo, corresponde a los
que ejercen la patria potestad (articulo 430 del Cédigo Civil para el Distrito

% PARRA BENITEZ, Jorge. Manual _de_Derecho Civil. Personas y Familia. Temis. segunda
ediciéon. Colombia, 1990. p. 267.
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Federal).

En el caso de que la patria potestad se ejerza a la vez por el padre
y por la madre, o por el abuelo y la abuela, o por los adoptantes, el
administrador de los bienes serd nombrado por mutuo acuerdo; pero el
designado consuitara en todos los negocios a su consorte y requerird su
consentimiento expreso para los actos mas importantes de la administracion,
como lo prevé el articulo 426 del ordenamiento legal multicitado.

"En términos generales, los actos de administracion son todos
aquellos que tienden a la conservacion de los bienes que forman el patrimonio y
a la percepcion de los frutos que éste produzca segun la natural destinacion de
la cosa de que forman parte. La doctrina designa estos actos como ‘actos de

administracion ordinaria™.’*

Las facultades de administracion de los que ejercen la patria
potestad, estan limitadas por la ley, ya que no comprenden la libre disposicion
de los bienes del menor; asi, la administracién se extiende a los actos

ordinarios, excluyéndose los extraordinarios.

Lo anterior, tiene como finalidad no comprometer el patrimonio
administrado y la conservacion de los bienes del menor.

“La idea fundamental que preside las facuitades de administracién
en materia de patria potestad, es la de conservacion de los bienes y los actos de

' GALINDO GARFIAS, Ignacic. Derecho Civil. Primer curso. Parte general. Personas. Familia.
Op cit. p. 704.
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disposicién, son contrarios a ese principio”.®

Los siguientes articulos del Cddigo Civil para el Distrito Federal, se
refieren a ello:

“Articulo 436. Los que ejercen la patria potestad no pueden
enajenar ni gravar de ningun modo los bienes inmuebles y los muebles
preciosos que correspondan al hijo sino por causa de absoluta necesidad o de
evidente beneficio y previa la autorizacion del juez competente.

Tampoco podran celebrar contratos de arrendamiento por mas de
cinco arios, ni recibir la renta anticipada por mas de dos afios; vender valores
comerciales, industriales, titulos de rentas, acciones, frutos y ganados por
menor valor del que se cotice en la plaza el dia de la venta; hacer donacién de
los bienes de los hijos o remision voluntaria de los derechos de éstos, ni dar
fianza en representacion de los hijos”.

“Articulo 437. Siempre que el juez conceda licencia a los que
ejercen la patria potestad, para enajenar un bien inmueble o un mueble precioso
perteneciente al menor, tomaran las medidas necesarias para hacer que el
producto de la venta se dedique al objeto a que se destind y para que el resto se
invierta en la adquisicion de un inmueble o se imponga con segura hipoteca en
favor del menor.

Al efecto, el precio de la venta se depositara en una institucion de
crédito, y la persona que ejerce la patria potestad no podra disponer de él sin
orden judicial”.

% Ibidem. p. 705.
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La excepcion a lo anterior, seria cuando el patrimonio del menor se
encuentra formado por una empresa mercantil, ya que la conservacion y el
desarrollo de la empresa (destinada a la produccion de bienes y servicios con
propdsitos de venta), haran que la administracibn comprenda actos de
enajenacion, que son los requeridos para la conservacion de la negociacién.

En la administracién de los bienes, el padre tiene deberes
comunes a los del administrador de los bienes ajenos, debe emplear la debida
diligencia, rendir cuentas, asumir la responsabilidad.

Asi, la figura del buen padre de familia, ha sido la pauta tradicional
para calificar la buena administracién en la gestion de los bienes ajenos.

Para el caso de mala administracion, la ley prevé que los jueces
tienen la facultad de tomar las medidas necesarias, ya sea a instancia de las
personas interesadas, del menor cuando hubiere cumplido catorce afios o del
Ministerio Publico, en su caso, para impedir que por !a mala administracién de
quienes ejercen la patria potestad, los bienes del hijo se derrochen o

disminuyan.

También, la ley establece la obligacion de las personas que
ejercen la patria potestad de entregar a sus hijos, luego que éstos se emancipen
o lleguen a la mayor edad, todos los bienes y frutos que les pertenecen.

Asimismo, los que ejercen la administracion tienen obligacion de
dar cuentas de la misma, para lo cual la ley no sefiala plazo, por lo que se debe
entender que se solicitara a peticién de parte interesada y siempre al terminar el
ejercicio de la patria potestad.
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Para ilustrar lo anterior, a continuacion se transcriben los articulos
439, 441 y 442 del Cédigo Civil para el Distrito Federal:

“Articulo 439. Las personas que ejercen la patria potestad tienen
obligacién de dar cuenta de la administracién de los bienes de los hijos”.

“Articulo 441. Los jueces tienen facultad de tomar las medidas
necesarias para impedir que, por la mala administracion de quienes sjercen la
patria potestad, los bienes del hijo se derrochen o se disminuyan.

Estas medidas se tomaran a instancias de las personas
interesadas, del menor cuando hubiere cumplido catorce afos, o del Ministerio
Publico en todo caso”.

“Articulo 442. Las personas que ejerzan la patria potestad deben
entregar a sus hijos, luego que éstos se emancipen o lieguen a la mayor edad,
todos los bienes y frutos que les pertenecen”.

De los preceptos transcritos, se puede concluir que las personas
que ejercen la patria potestad estan obligadas a reparar los dafios que causen a
los descendientes sujetos a ella, por mala administracion; asimismo, estan
obligados al pago de los dafios y perjuicios que causen a los menores, por actos
que sean dafosos y contrarios a la conservacion del patrimonio que
administran, cuando no se ha puesto la diligencia que un padre de familia
pondria en el cuidado y conservacion de los bienes de su hijo.

2. Usufructo legal

La institucién del usufructo legai tiene como precedente el derecho
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romano, en el que todo lo que el hijo adquiria constituia la propiedad del pater
(unidad patrimonial de la familia).

Actualmente, “..dirfase que usufructo legal es, por tanto, el
derecho real que tienen los padres de familia sobre ciertos bienes del hijo menor
no emancipado, que les significa la facultad de gozar de ellos, esto es, de
percibir los frutos que produzcan los mismos, sean naturales o civiles”.*

El Cddigo Civil para el Distrito Federal, reconoce que la propiedad
y la mitad del usufructo de los bienes que el hijo adquiera por cualquier causa,
excepto por su propio trabajo, pertenecen a éste; y la administracion y la otra
mitad del usufructo, corresponden a los que ejercen la patria potestad; sin
embargo, si los hijos adquieren bienes por herencia, legado o donacién y el
testador o donante ha dispuesto que el usufructo pertenezca al hijo o que se
destine a un fin determinado, se estara a lo dispuesto (articulo 430 del
ordenamiento legal en cita).

“Como los que ejercen la patria potestad son normalmente los
mismos obligados a dar alimentos a sus hijos menores, el importe de dichos
alimentos se deducird de la mitad del usufructo a que tienen derecho los
primeros, y si esta parte no alcanza a cubrirlos, el exceso sera de cuenta de los
que ejerzan la patria potestad”.*

De esa manera, el articulo 319 del Cdédigo Civil para el Distrito
Federal, establece:

** PARRA BENITEZ, Jorge. Manual de Derecho Civil. Personas y Familia. Op cit. p. 266.
¥ MONTERO DUHALT, Sara. Darecho de Famitia. Op cit. p. 351.
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“En los casos en que los que ejerzan la patria potestad gocen de la
mitad del usufructo de los bienes del hijo, el importe de los alimentos se
deducira de dicha mitad, y si ésta no alcanza a cubririos, el exceso sera de
cuenta de los que ejerzan la patria potestad”.

En apariencia, este articulo nos muestra una contradiccion con la
responsabilidad que deben tener quienes ejercen la patria potestad, en lo
relativo a la prestacion de alimentos hacia el menor, pero como lo vimos al tratar
los alimentos, éstos surgen de la necesidad y de la posibilidad del sujeto pasivo
y activo respectivamente; necesidad que es independiente de la edad; asi,
tratandose de un menor con bienes, parte de ellos se puede destinar para

proveer a sus necesidades.

El derecho de usufructo que tienen los padres sobre los bienes de
los hijos, es de una naturaleza muy particular, por su afectacion familiar, ya que
dichos ingresos son destinados primordialmente a los gastos de alimentacion del
menor; de esta manera, los ascendientes no pueden conservar los productos,
mas que aquello que exceda de lo que es necesario para la alimentacion y
educacion del sujeto a la patria potestad, conforme a su fortuna.

Los réditos o rentas que se hayan vencido antes de que los
padres, abuelos o adoptantes entren en posesion de los bienes cuya propiedad
corresponda al hijo, pertenecen a éste, y en ningun caso seran frutos de que
deba gozar la persona que ejerza la patria potestad, como lo establece el
articulo 433 del Cdédigo Civil para el Distrito Federal,

Lo anterior es asi, ya que los que ejercen la patria potestad, no
han realizado respecto de dichos bienes actos de administracion que justifiquen



L TESIS CON "
FALLA DE ORIGEN

el derecho de usufructo.

De esa manera, dicha disposicion confirma el caracter
compensatorio de la institucion de la patria potestad.

El usufructo de la mitad de los bienes del sujeto a patria potestad
lleva consigo las mismas obligaciones que tienen los usufructuarios por
cualguier otro titulo, como lo son: el ascendiente que ejerza la patria potestad
tiene la obligacion de hacer inventario, avalio de los bienes antes de entrar al
disfrute de los mismos, no aiterar la forma, ni la sustancia de los bienes, usarlos
para el objeto para el que estan destinados, devolverlos cuando el derecho se
extinga, etc., sin embargo, se les exceptia del deber de otorgar fianza, pues
como ya se ha sefialado con antelacién, a las personas que ejercen la patria
potestad, les mueve normalmente el afecto y el interés hacia sus descendientes
mas que el suyo propio; y sélo para los casos en que pueda existir un peligro
para el menor, se exige garantia.

Asi, el articulo 434 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, sefiala
las excepciones a dicha regla, de la siguiente manera:

“El usufructo de los bienes concedido a las personas que ejerzan
la patria potestad, lleva consigo las obligaciones que expresa el capitulo Il del
titulo VI, y, ademas, las impuestas a los usufructuarios, con excepcién de la
obligacién de dar flanza, fuera de los casos siguientes:

I. Cuando los que ejerzan la patria potestad han sido declarados
en quiebra o estén concursados;

l. Cuando contraigan ulteriores nupcias; v,

Il. Cuando su administracion sea notoriamente ruinosa para los
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hijos”.

En otro orden de ideas, los que ejercen la patria potestad pueden
renunciar su derecho a la mitad del usufructo, ya sea por escrito o de cualquier
otro modo que no deje lugar a duda. Esta renuncia hecha a favor del hijo se

considera donacidn.

Los articulos 431 y 432 del Cddigo Civil para el Distrito Federal,

ilustran o anterior, de la forma siguiente:

“Articulo 431. Los padres pueden renunciar su derecho a la mitad
del usufructo, haciendo constar su renuncia por escrito o de cualquier otro modo

que no deje lugar a duda”.

“Articulo 432. La renuncia del usufructo hecha en favor del hijo se

considera como donaciéon”.

De lo anterior, se concluye que los padres pueden renunciar a este
derecho porque se trata de un derecho privado que no afecta directamente, ni al
interés publico, ni a terceros, y la renuncia es considerada como una donacion al
hijo, ya que al tener el usufructo caracter compensatorio, ingresa al patrimonio
del menor un valor econdmico que de otra manera no perteneceria a él.

El articulo 438 del ordenamiento legal multicitado, estabiece los
casos en que se extingue el usufructo concedido a las personas que ejercen la

patria potestad, de la siguiente manera:

“El derecho de usufructo concedido a las personas que ejercen la
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patria potestad, se extingue:

I. Por la emancipacién derivada del matrimonio o la mayor edad de
los hijos;

ll. Por la pérdida de la patria potestad; v,

HI. Por renuncia”.

En la actualidad, se considera que la autoridad paterna no es ya un
derecho para el padre, sino una funcidn que ejerce en interés del hijo; asi, el
derecho de goce legal es un anacronismo, porgue la autoridad paterna se ejerce
no sélo en interés del hijo, sino de la familia, y el derecho de goce legai debe
reflejar esa idea en el terreno pecuniario, ya que al ser al padre el propietario de
los ingresos del hijo, le permite mejorar la situacion de toda la familia.

2.8.4. Extincion, pérdida, suspensién y limitacién de la patria potestad

La patria potestad puede suspenderse temporaimente o puede
terminarse en forma definitiva, ya sea por razones naturales o por sentencia que
declare la pérdida; en el Ultimo caso, se extingue totalmente para el que la
ejerce, pero en el caso de que existan otras personas (padres, abuelos o algun
otro ascendiente que designe el juez de lo Familiar) que la puedan ejercer, el
menor quedara sujeto a |a patria potestad de otra persona.

1. Extincién de la patria potestad
La patria potestad se extingue (acaba) cuando sin acto culpable

por parte de quien la ejerce, las leyes ponen fin a ella, en el caso de que ocurran
ciertos acontecimientos por los cuales debe concluir.



TESIS CON 8
FALLA DI ORIGEN

El articulo 443 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, seiala los
casos en que la patria potestad termina totalmente, tanto para el que la ejerce
como para el sujeto pasivo, en los términos siguientes:

“La patria potestad se acaba:

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

II. Con la emancipacion derivada del matrimonio;

lll. Por la mayor edad del hijo; y,

IV. Con la adopcién del hijo, en cuyo caso, la patria potestad la
ejercera el adoptante o los adoptantes”.

De este precepto se desprende, que mientras el descendiente es
menor de edad, las padres y a falta de estos los demas ascendientes en
segundo grado en el orden que determine el juez de lo Familiar, tienen e! deber
legal de asumir el cuidado y proteccién del menor.

2. Pérdida de la patria potestad

La patria potestad se pierde “cuando por motivos en que aparece
la culpabilidad del titular, en el cumplimiento de sus deberes, dispone la ley su

privacion;...".*

Asi, el articulo 444 del Cddigo Civil para el Distrito Federal,

establece:

*S DE PINA, Rafael. Elementos de Derecho Civil Mexicano. Introduccién. Personas, Familia. Op
cit. p. 383.
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“La patria potestad se pierde por resolucion judicial;

l. Cuando el que la ejerza sea condenado expresamente a la
pérdida de ese derecho;

Il. En los casos de divorcio, teniendo en cuenta lo que dispone el
articulo 283;

lll. En el caso de violencia familiar en contra del menor, siempre
que ésta constituya una causa suficiente para su pérdida;

IV. El incumplimiento reiterado de la obligacidn alimentaria
inherente a la patria potestad;

V. Por la exposicion que el padre o la 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 cual haya sido condenado por
sentencia ejecutoriada; y,

VIIl. Cuando el que la ejerza, sea condenado dos 0 mas veces por

delito grave”.

3. Suspensién de la patria potestad

La suspension de la patria potestad, significa no poder ejerceria
temporalmente, esto es, cuando por razon de alguna incapacidad no la puede
seguir desempefando quien la ejerce, o por haber sido éste sentenciado a pena
que lleve consigo la suspension.

“...Por tanto, la suspensién no implica pérdida de la titularidad de la
patria potestad, a diferencia de la privacion (sancion) y de la emancipacién
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(extincion, o privacidn)”.*

El articulo 447 del Codigo Civil para el Distrito Federal, establece
los supuestos que llevan consigo la suspensidn de la patria potestad, que son
los siguientes:

“La patria potestad se suspende:

l. Por incapacidad declarada judiciaimente;

Il. Por la ausencia declarada en forma;

1. Cuando el consumo del alcohol, el habito de juego, el uso no
terapéutico de las substancias ilicitas a que hace referencia la Ley General de
Salud y de las licitas no destinadas a ese uso, que produzcan efectos
psicotrdpicos, amenacen causar alguin perjuicio cualquiera que éste sea al
menor; Y,

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

Estas cuatro causas de suspension pueden cesar, en un momento
dado, si el incapacitado recobra su capacidad de ejercicio; si el ausente regresa;
si el que tiene habitos de vicio deja de tenerlos; si al sancionado se le extingue
su condena. En estos supuestos se requerira la intervencion judicial para que se
declare que a quien se ie habia suspendido en el ejercicio de |a patria potestad,
lo ha recobrado.

4. Limitacién de la patria potestad

¢ PARRA BENITEZ, Jorge. Manual de Derecho Civil. Personas y Familia. Op cit. p. 268.
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El articulo 444 Bis, del Cddigo Civil para el Distrito Federal,
dispone:

“La patria potestad podra ser limitada en los casos de divorcio o
separacion, tomando en cuenta lo que dispone este Cédigo”.

Para ilustrar lo preceptuado por el articulo anteriormente transcrito,
es necesario remitir al diverso 283, del ordenamiento legal en cita, el cual
establece:

“La sentencia de divorcio fijara en definitiva Ia situacién 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, segun el caso, y en especial a la custodia y al cuidado de los hijos.
De oficio o a peticién de parte interesada durante el procedimiento, se allegara
de los elementos necesarios para ello, debiendo escuchar al Ministerio Publico,
a ambos padres o a los menores, para evitar conductas de violencia familiar o
cualquier otra circunstancia que amerite la necesidad de la medida considerando
el interés superior de estos ultimos. En todo caso protegera y hara respetar el
derecho de convivencia con los padres, salvo que exista peligro para el menor.

La proteccién para los hijos incluira las medidas de seguridad,
seguimiento y terapias necesarias para evitar y corregir los actos de violencia
familiar, las cuales podran ser suspendidas o modificadas en los términos
previstos por el articulo 94 del Cddigo de Procedimientos Civiles para el Distrito
Federal.

Para el caso de los mayores incapaces, sujetos a la tutela de
alguno de los excdnyuges, en la sentencia de divorcio deberan establecerse las
medidas a que se refiere este articulo para su proteccion”.
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2.9. Diferencias de ia patria potestad con respecto a la custodia

Después de haber analizado, en puntos precedentes, tanto a la
patria potestad como a la guarda y custodia, en cuanto a sus caracteristicas y
naturaleza juridica, y haber establecido los preceptos legales del Cddigo Civil
para el Distrito Federal, que las regulan, es necesario precisar sus diferencias,
con el objeto de no confundir dichas figuras.

Las diferencias son las siguientes:

1. En cuanto a su naturaleza, la guarda y custodia surge como una
relacion natural entre padres e hijos; es decir, como un sentimiento innato de
proteger, cuidar y vigilar los padres a sus hijos, para que éstos se desarrollen
fisica y emocionalmente de la mejor manera.

En contraste, la patria potestad surge de la ley, como una
necesidad de que los padres, independientemente de que por motivos naturales
se sientan en la obligacion moral de cuidar, vigilar y satisfacer las necesidades
fisicas y emocionales de sus hijos, existan disposiciones legales que se
encarguen de la proteccion de éstos, obligando legalmente a los que ejercen la
patria potestad a hacerlo, bajo consigna de sufrir las sanciones que la misma ley
prevé.

2. El contenido de la patria potestad es mas amplio que el de la
guarda y custodia, ya que comprende dos aspectos: a) La proteccién de la
persona del menor; y, b) Lo referente a los bienes del menor; esto es, un
aspecto de tipo personal y otro de tipo patrimonial.
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De lo anterior, se desprende que la patria potestad es un género, y
tanto la guarda como la custodia, una especie de aquélla, ya que comprenden
Unicamente la cuestion relativa a la proteccion y vigilancia del menor, pero nada
respecto de sus bienes.

3. La guarda y custodia son un medio de proteccién “de facto”, en
virtud de que se ejerce a través de la posesion o tenencia fisica del menor, para
asi cumplir con la misién de protegerlo y cuidario adecuadamente.

La patria potestad es un medio de proteccidn que regula el
derecho, ya que de ésta surgen disposiciones legales encaminadas a la
proteccién de la persona y los bienes del menor, pero que no entrafa
necesariamente la posesion de éste, ya que se puede cumplir con el ejercicio de
la patria potestad sin tener fisicamente al menor.

4. La guarda y custodia tienen como principio, la reciprocidad, ya
que si bien los padres tienen la obligacidon de proteger y cuidar a sus hijos,
también es indudable que éstos tienen el mismo deber de ayudarios y cuidarlos
cuando aquéllos lo necesiten.

En cambio, la patria potestad no es reciproca, habida cuenta de
que los hijos jamds podran tenerla sobre sus progenitores.

5. En cuanto a las personas que estan facuitadas legaimente para
ejercitar el derecho de guarda y custodia del menor, no tiene un caracter
limitativo, como ocurre con la patria potestad, ya que no sdlo los padres,
abuelos paternos o maternos o demas ascendientes, pueden hacerlo, sino
incluso extrafios.
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Por el contrario, el ejercicio de la patria potestad se limita a los
padres, abuelos paternos o maternos, y en todo caso, a los demas ascendientes
que designe un juez de lo Familiar.

6. En cuanto a su duracion, la patria potestad es temporal, ya que
surge con el nacimiento del menor y termina con la emancipacion o mayoria de
edad de éste.

En contraposicion, la guarda y custodia, por ser esencialmente un
derecho y obligaciéon naturales, es permanente, ya que se da durante toda la
vida de quienes son sujetos de esa relacidn y sélo se extingue con la muerte de
alguno de ellos.

7. La regulacion legal que se hace en torno a la patria potestad es
mas explicita y concreta.

En el caso de la guarda y custodia, como ya se sefialé en un
analisis anterior, éstas adolecen de normatividad, ya que no existe un apartado
especial en la legislacion civil que las regule, sino solo disposiciones aisladas
que se desprenden de otros capitulos, como lo son el de la patria potestad, el
matrimonio, el divorcio, la nulidad de matrimonio, etc., lo cual constituye una
omisién de la ley, si se parte de la base de que la guarda y custodia deli menor
es un punto medular en el desarrollo y proteccion del menor y que debe ser
debidamente protegido por la legislacion civil, al constituir un derecho de familia
y ser ésta la base de la sociedad.
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3. El procedimiento de la patria potestad.

3.1. El procedimiento en el Distrito Federal

El presente trabajo, pretende demostrar la necesidad de valorar
debidamente los derechos de los menores que se encuentran inmersos en una
controversia judicial, con el fin de hacer respetar sus derechos, incluso por
encima de los que ejercen sobre ellos la patria potestad, cuando ia conducta de
éstos ponga en grave riesgo la salud y el bienestar de un menor, el cual sera

parte fundamental de nuestra sociedad.

En lo referente a juicios sobre patria potestad, el objetivo primordial
es la seguridad y el bienestar de los mencres, que se ponen en peligro, por la
conducta nociva de quienes ejercen sobre ellos la patria potestad o, en su caso,
de los demas ascendientes que entren a este ejercicio ante la faita de padres;
por lo tanto, mediante el procedimiento de la patria potestad, se solicitara al juez
que ordene lo conducente, a fin de sancionar a quienes incurrieran en dichas
conductas, y asi poner al menor en manos de la persona idénea para que éste

recobre su seguridad y bienestar.

Por lo anterior, los juicios que versan sobre la patria potestad, se
substancian de acuerdo a las “Controversias del Orden Familiar’, las cuales
revisten un procedimiento especial, regulado por los articulos 940 a 956 del
Cadigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal.

Cabe destacar, que los procesos civiles, son el conjunto de actos a
través de los cuales se desarrolla la relacion juridica entre las partes y el juez,
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con la finalidad de que éste ponga fin a las controversias que se suscitan en
torno a los atributos de las personas fisicas y morales, a la organizacion juridica
de la familia y el patrimonio, determinando las relaciones econdmicas entre los
particulares, que no sean de caracter mercantil, agrario u obrero, a través de
una sentencia vinculativa con relacién a las partes que intervinieron en él y a

terceros.

e La forma tipica es lo que conocemos como juicio ordinario civil,
el cual podemos definir como el proceso contencioso tipico al que se ajustan
todas las contiendas entre las partes que no tienen sefalado un procedimiento

especial.

* El proceso civil reviste en cuanto a su desarrollo, una forma
tipica, a la cual se le han venido agregando diversas formas atipicas. El proceso
ordinario civil es la forma tipica, siendo las formas atipicas o especiales los
juicios ejecutivos, los juicios rescisorios, los juicios hipotecarios, los juicios
especiales de desahucio, aunados a las controversias de arrendamiento y a las
controversias del orden familiar, estas Ultimas no contempladas como juicios
especiales por el cédigo procesal civil, sin embargo, contienen una serie de
disposiciones que reglamentan las etapas del juicio, que permiten considerarlas

como procedimientos especiales.

No obstante lo anterior, las resoluciones de los juzgados y
tribunales, se apoyan con frecuencia, en tecnicismos ajenos a fa materia
familiar, que obstaculizan la justicia del caso concreto, al ignorar la ley que fue
creada especificamente para regirla.

Asi, se aplican al derecho de familia, principios juridicos que fueron
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creados para regir el procedimiento ordinario civil, olvidandose de las normas
especiales, exclusivas de las controversias familiares, siendo en éstas donde se
autoriza al juez a actuar discrecionalmente y aun de oficio, en beneficio de los
menores, y en toda cuestion inherente a la familia.

“El justiciable, que reclama y espera la solucidén a sus conflictos,
ignora cuales sean los formulismos legales a los que el juzgador se entrega, que
le impiden satisfacer sus legitimas pretensiones; tecnicismos que siendo de
inexcusable aplicacion en los juicios civiles que son de estricto derecho, no
operan en la materia familiar, donde el Juez, (apoyado en una ley que ha abolido
las formalidades superfluas) posee un amplio arbitrio para actuar de oficio, y
ejerce un poder discrecional dirigido a proteger a los menores y a la familia,
como indeclinable misién de orden publico. El juzgador familiar no debe
prescindir de sus facultades legales, tendentes al logro de una justicia material
que atienda a la solucion real del problema planteado, con la mirada fija en los
fines de las normas, antes que en |a validez formal del razonamiento en que se

sustenta su decision™.%’

El espiritu mismo de la ley debiera ser suficiente evidencia para
abandonar el criterio que le confiere un tratamiento igual al proceso ordinario

civil.

Tal espiritu de la ley fue claramente declarado por los propios
legisladores al sostener lo siguiente:

57 BEJARANO Y SANCHEZ, Manuel. La Controversia del QOrden Familiar. Tesis discrepantes.
Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal. México. 1994. p. 18.
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“La cuestion mas importante de la Iniciativa la constituye, la adicion
del Titulo ‘De las Controversias Familiares’. En términos generales, como se
destaca en ese documento presidencial, esas controversias se sefialan como de
orden publico. Dentro de las facultades discrecionales el Juez aplica las
medidas adecuadas a cada caso. Se disminuyen las formalidades, subsistiendo
las que significan seguridad y no complicaciones; subsistiendo las disposiciones
generales para los asuntos que las exijan por su naturaleza y trascendencia. Se
acepta la moralidad, con una sola audiencia. Se evita la dilacion, con lapso
breve para la sentencia, y no se acepta que la recusacion, las excepciones
dilatorias y los incidentes, obstaculicen las medidas provisionales. ...

En esta area, la especie normativa se distribuye en el Titulo
Décimo Sexto, en un capitulo inico que incluye los articulos del 940 al 956, en
los que se previene: la consideracién de orden publico de sus problemas
(articulo 940). La facultad del Juez para intervenir de oficio, sobre todo
tratdindose de menores y de alimentos, decretando las medidas de preservacion,
procurando avenimientos y convenios que eviten las controversias (articulo
941)" 58

Esas medidas del articulo 941 son, precisamente:
1) La facultad judicial para intervenir de oficio
2) La de suplir la deficiencia de la queja

3) La de procurar resolver el conflicto por convenio

Después de io expuesto, es preciso conciuir que al ser las

58 Memoria del Senado de la Republica, Administracion de Justicia, el Dictamen de
Comisiones. p. 933.
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“Controversias del Orden Familiar” un procedimiento especial, cuya tramitacion y
principios rectores presentan radicales diferencias respecto del proceso
ordinario civil, los litigios sobre patria potestad deben tramitarse forzosamente

conforme a esas regias especiales.

3.2, Controversias del Orden Familiar

Las controversias del orden familiar, fueron creadas a raiz de la
idea de proteger a los mas débiles, que por sus circunstancias carecen de
medios para poder ventilar el proceso en igualdad de condiciones junto con su
contraparte.

Como consecuencia de lo anterior, el legislador reformo el Cédigo
de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, por decreto de 26 de febrero
de 1973, publicado en el Diario Oficial de la Federacion, el 14 de marzo del
mismo afio, afadiendo ias “Controversias del Orden Familiar*, como un
procedimiento especial para dirimir los conflictos que versen sobre la proteccion
de la familia y de los menores.

Sin embargo, como ya se sefald, desgraciadamente la justicia
familiar se desenvuelve casi con las mismas reglas, principios, vicios y
limitaciones de la justicia civil y, por consiguiente, la norma imperativa que la
rige, no ha logrado integralmente su propoésito.

Entonces, todo conflicto que sobre cuestiones familiares se ventile
ante los tribunales judiciales, se tramitarad conforme a las normas especiales
previstas por el capituio de controversias del orden familiar, el cual se encuentra
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contemplado, como ya se sefiald, en los articulos 940 a 956 del Cédigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal.

El articulo 940 del cédigo en cita, sefala:

“Todos los problemas inherentes a la familia se consideran de
orden publico, por constituir aquélla la base de la integracion de la sociedad”.

“De conformidad con lo dispuesto por el articulo 8° del Cédigo
Civil, los actos ejecutados al tenor de leyes prohibitivas o de interés publico, son
nulos, lo que implica que si por error el Juez aplicara en perjuicio de las partes
ailgun precepto que contravenga ese interés o acuerde de conformidad una
cuestion contraria al mismo, la parte afectada podra solicitar ia nulidad de ese
acto, debiendo acreditar cada una de las cuestiones que invoque o los hechos

en que funde su peticion”.5®

Por lo tanto, la caracteristica principal de las controversias del
orden familiar, consiste en dotar al juez de facultades discrecionales para aplicar
las medidas que estime adecuadas en cada caso, incluso para actuar de oficio
en los asuntos que afecten a la familia, especialmente tratandose de menores, a
disminuir las formalidades, quedando siempre las que constituyan una base de
seguridad y no una complicacién del procedimiento, al pretender sacrificar la
seguridad juridica por justicia.

En ese sentido, este procedimiento especial obliga al juzgador a

%% HERNANDEZ FUENTES, Raul Benito. Codigo de_Procedimientos Civiles, comentado
concordado y con jurisprudencia. Cardenas Editor y Distribuidor. México. 1999. p. 638.
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exhortar a las partes a resolver los conflictos que se susciten, mediante un
convenio, ya que la avenencia de las partes sera siempre preferible a cualquier

sentencia.

En la regulaciéon del procedimiento de las controversias familiares,
se pone énfasis en la necesidad de intentar el arreglo de los litigantes, y la
exposicion de motivos de la ley, refiriendose a lo anterior, declaro:

“Se establece la posibilidad de convenios para terminar los litigios,
por exhortacidon que para ello hagan a las partes los jueces o funcionarios
judiciales autorizados para esos casos (articulo §5). Consideramos que la labor
del juzgador, no sélo debe culminar con sentencia, que por regla general no
conforma a las partes en litigio, sino que es preferente que las facultades (que
colocan a los jueces o funcionarios judiciales muy por encima de las pasiones o
intereses en juego) se ejerciten con la irrefutable voluntad de avenir, mas que
dirimir; tal es lo que da la excelencia al Juez o funcionario, la bondad a la

justicia, y la justicia al derecho”.*°

Es evidente el motivo que inspiré al legislador a enfatizar la
conveniencia de concluir las contiendas familiares por la via de la conciliacion.
La proteccién de la familia hace necesario preservar los lazos afectivos entre
sus miembros y conservar el respeto, los sentimientos de solidaridad y amor y la
disposicién de ayudarse reciprocamente, es en beneficio de las partes, pero
sobre todo en bien de los menores;, y para logrario debe evitarse un juicio
desgastante e intensificado entre ellos, y permitirles que solucionen sus
diferencias de comuln acuerdo y terminen o eviten el litigio llegando a un

% Memoria del Senado de la Republica. Op cit. p. 935.
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consenso que el juez debe propiciar y aprobar.

No se comprende, entonces, por qué los mismos juzgadores y
tribunales obstaculizan el propdsito de la ley, con argumentos estrictamente
formalistas que estan desprovistos de validez.

* Fases del proceso

En las controversias del orden familiar la etapa de instruccién se
subdivide en dos fases; la primera, es la expositiva o postulatoria, en la cual se
debe fijar Ia litis con la demanda y contestacion a la misma y, en su caso,
reconvencion y contestacion a la reconvencién, pero conjuntamente con los
hechos expuestos en la demanda y, en su caso, de la contestacion a la misma
Yy, a su vez, deberan las partes ofrecer las pruebas que estimen convenientes.

La segunda fase de la etapa de instruccién, es la probatoria, que
consiste en el desahogo de las pruebas ofrecidas y admitidas a las partes.

Posteriormente, se inicia la etapa de juicio, con la sentencia que
debera pronunciar el juez, de manera breve y concisa, en el mismo momento de
la audiencia, si es posible, y si no, dentro de los ocho dias siguientes, de
acuerdo con lo previsto por el articulo 949 del Cédigo Civil para el Distrito
Federal.

* Facultades y deberes del juez

Las controversias del orden familiar constituyen uno de los
procesos judiciales en el cual el juzgador cuenta con amplias facultades para
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intervenir de oficio dentro del conflicto, conforme a lo previsto por el articulo 941
del multicitado cédigo, el cual es del tenor siguiente:

“El Juez de lo Familiar estara facultado para intervenir de oficio en
los asuntos que afecten a la familia, especialmente tratdndose de menores, de
alimentos y de cuestiones relacionadas con violencia familiar, decretando las
medidas precautorias que tiendan a preservar la familia y proteger a sus
miembros.

En todos los asuntos del orden familiar los jueces y tribunales
estan obligados a suplir ia deficiencia de las partes en sus planteamientos de
derecho.

En los mismos asuntos, con la salvedad de las prohibiciones
legales relativas a alimentos, el juez debera exhortar a los interesados a lograr
un avenimiento, resolviendo sus diferencias mediante convenio, con el que
pueda evitarse la controversia o darse por terminado el procedimiento”.

El intervenir de oficio significa actuar de propia iniciativa y tomar
decisiones no solicitadas por las partes, asi como realizar tramites que juzgue
convenientes y proveer las medidas que determine necesarias para cumplir su
funcion protectora de la familia.

El juez de lo Familiar, al intervenir de oficio, tiene el poder de
sustituir una mala defensa o un mai planteamiento de derecho, en salvaguarda
del bien juridico tutelado por la ley, el cual se constituye por el bienestar y la
seguridad de los menores.

Asimismo, el juez de lo Familiar puede suplir la deficiencia en los
planteamientos de derecho de las partes, seglin se desprende del parrafo
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segundo del articulo 941, ya transcrito.

“Para cumplir los propésitos de la norma, seria indispensable que
los tribunales familiares hicieran uso efectivo del arbitrio que la ley les concede,
actuando espontaneamente, mediante el ejercicio de sus facultades
discrecionales, a modo de cubrir las imperfecciones de una defensa inapropiada
en proteccion de la familia en términos tales de que, si dicha facultad
discrecional hubiere sido bien dirigida, debidamente motivada y ejercida

concientemente, no pudiera ser cuestionada por autoridad alguna” 8’

No obstante lo anterior, la obligacién impuesta a los jueces de lo
Familiar de suplir los planteamientos de derecho de las partes, tiene limitaciones
que se generan en cuanto a su interpretacion, por virtud de la cual el juez
dictara el derecho que corresponda a los hechos expuestos por las partes.

Al respecto, tiene relacion la jurisprudencia 1.50.C. J/40,
sustentada por el Quinto Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito,
consultable en la pagina 23, tomo 86, febrero de 1995, octava época de la
Gaceta del Semanario Judicial de la Federaciéon, que a la letra dice:
“CONTROVERSIAS DE LO FAMILIAR. INTERPRETACION DEL SEGUNDO
PARRAFO DEL ARTICULO 941 DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS
CIVILES PARA EL DISTRITO FEDERAL. La disposicién contenida en ei
segundo parrafo del articulo 941 del Cédigo de Procedimientos Civiles para el
Distrito Federal, que obliga a los jueces y tribunales a suplir ia deficiencia de los
planteamientos de derecho de las partes, en las controversias de lo familiar, no

8 BEJARANO Y SANCHEZ, Manuel. La Controversia del Orden Familiar. Tesis discrepantes.
Op cit. p. 164.
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es sino la aplicacién del principio iura novit curia, de acuerdo con el cual el juez
es quien conoce el derecho y a quien compete decidir en cada caso cual es
aplicable, lo que es diferente a que se deba tomar en cuenta hechos o

circunstancias no alegados oportunamente por las partes”.%?

El juez podra cerciorarse de la veracidad de ios hechos,

personalmente o por conducto de trabajadores sociales.

“El juez podra cerciorarse personalmente o con el auxilio de
trabajadores sociales, de la veracidad de los hechos. El informe de los

trabajadores sociales se considera como un testimonio de calidad”.®

De la misma manera, podra interrogar libremente a los testigos en

relacién a los hechos controvertidos.

Asimismo, debe dictar las medidas provisionales sobre el depoésito
de personas, alimentos y menores.

“Ni la recusacion ni la interposicion de excepciones dilatorias
impediran que el juez adopte las medidas provisionales sobre depdsito de
personas, alimentos y menores, pues hasta después de tomadas dichas
medidas se dara el tramite correspondiente a la cuestion planteada”.®

* Cargas procesales de las partes

%2 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Jurisprudencias y Tesis Aisladas, [US 2001, 11*
version, octava época, p. 23

83 GOMEZ LARA, Cipriano. Derecho Procesal Civil. Harla. quinta edicién, México. 1991. p. 321,
% 1dem.
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Las cargas procesales de las partes en las controversias del orden
familiar, son la presentacién de la demanda junto con el ofrecimiento de las
pruebas respectivas y el desahogo de éstas en la audiencia de ley.

Por otra parte, el articulo 942 del Cédigo de Procedimientos Civiles
para el Distrito Federal, establece que:

“No se requieren formalidades especiales para acudir ante el Juez
de lo Familiar cuando se solicite la declaracion, preservacion, restitucion o
constitucion de un derecho o se alegue la violacion del mismo o el
desconocimiento de una obligacion, tratandose de alimentos, de calificacion de
impedimentos de matrimonio o de las diferencias que surjan entre marido y
mujer sobre administracién de bienes comunes, educacién de hijos, oposicién
de padres y tutores y en general de todas las cuestiones familiares similares que
reclamen la intervencién judicial.

Esta disposicion no es aplicable a los casos de divorcio o de
pérdida de la patria potestad.

Tratandose de violencia familiar prevista en el articulo 323 Ter del
Cédigo Civil para el Distrito Federal en Materia Comdn y para toda la Republica
en Materia Federal, el Juez exhortara a los involucrados en audiencia privada, a
fin de que convengan los actos para hacerla cesar y, en caso de que no lo
hicieran, en la misma audiencia el Juez del conocimiento determinara las
medidas procedentes para la proteccién de los menores y de la parte agredida.
Al efecto, verificara el contenido de los informes que al respecto hayan sido
elaborados por las instituciones publicas o privadas que hubieren intervenido y
escuchara al Ministerio Publico".

También se prevén los casos urgentes a que se refiere el articulo
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943, primer parrafo, del ordenamiento legal en cita, el cual establece que:

“Podra acudirse al Juez de lo Familiar por escrito o por
comparecencia personal en los casos urgentes a que se refiere el articulo
anterior, exponiendo de manera breve y concisa los hechos de que se trate. Las
copias respectivas de la comparecencia y demas documentos, seran tomados
como pruebas, debiendo relacionarse en forma pormenorizada con todos y cada
uno de los hechos narrados por el compareciente, asi como los medios de
prueba que presente, haciéndole saber el Juez al interesado que puede contar
con el patrocinio de un defensor de oficio para conocer de su procedimiento y
como consecuencia, éste ordenara dar parte a la institucion de Defensoria de
Oficio para que, en su caso, asesore o patrocine a éste. Una vez hecho lo
anterior se correra traslado, a la parte demandada, la que debera comparecer,
en la misma forma dentro del término de nueve dias. En tales comparecencias
las partes deberan ofrecer las pruebas respectivas. Al ordenarse ese traslado, el
Juez debera sefalar dia y hora para la celebracion de la audiencia respectiva.
Tratandose de alimentos, ya sean provisionales o los que se deban por contrato,
por testamento, o por disposicion de la ley, el Juez fijara a peticién del acreedor,
sin audiencia del deudor y mediante la informacion que estime necesaria, una
pension alimenticia provisional, mientras se resuelve el juicio. ...".

La aplicaciéon del principio de la eliminacion de formalismos en
materia familiar, obedece a la ponderacién del interés en juego, que
discrecionalmente haré el juez, procurando que las medidas que tome sean
eficaces y oportunas, para evitar las formas que se opongan a la consecucion
del propésito fundamentai de ia ley que es la proteccion de los menores.

“Las normas deben ser interpretadas en el sentido que permita
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alcanzar su fin y no en su connotacién literal. La justicia fruto de esa
interpretacion serd (til a la sociedad, porque atendera a la solucion del problema

planteado” .®®

+ Desarrollo de las controversias del orden familiar

E! juicio inicia con la presentacion del escrito o comparecencia de

la parte interesada.

El escrito debe contener los requisitos que establece el articulo
255 del Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, asi como el
ofrecimiento de las pruebas por medio de las cuales se pretende acreditar el
derecho.

Después, el juez dictara un auto, por medio del cual admitira la
demanda y las pruebas; ordenara emplazar al demandado para que produzca su
contestacién dentro de los nueve dias siguientes, y sefialard fecha para que
tenga verificativo la audiencia de desahogo de pruebas.

Posteriormente, si el demandado decide dar contestacion a la
demanda, opondra las excepciones y defensas que estime pertinentes, y
ofrecera las pruebas que crea convenientes.

El juez deberd, durante la tramitacion del juicio, exhortar a las
partes para lograr un avenimiento, a fin de resolver sus diferencias por

5 BEJARANO Y SANCHEZ, Manuel. La Controversia del Qrden Familiar. Tesis discrepantes.
Opcit. p. 168.
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convenio.

“...en el mismo precepto 941 se faculta al juez de lo familiar con
poderes para exhortar a los interesados a lograr un avenimiento, resolviendo
sus diferencias mediante convenio. Es decir, se le otorgan poderes de
conciliador, los cuales, por otra parte, estan a tono con el texto del articulo 55
del Cédigo, el que da facultades de conciliadores a magistrados y jueces en
materia civil, para exhortar a las partes a tener voluntariamente un avenimiento
sobre el fondo de la controversia y para lograr un convenio transaccional”.%®

Una vez fijada la litis y admitidas las pruebas, el juez sefialara
fecha para la celebracion de desahogo de pruebas.

La valoracidon de las pruebas se realiza de conformidad con el
articulo 945 del Cddigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, el

cual sefiala lo siguiente:

“La audiencia se practicara con o sin asistencia de las partes. Para
resolver el problema que se le plantee, el Juez se cerciorara de la veracidad de
los hechos y de ios evaluara personalmente o con auxilio de especialistas o de
instituciones especializadas en la materia. Estos presentaran el informe
correspondiente en la audiencia y podran ser interrogados tanto por el Juez
como por las partes. ...".

Asimismo, los medios de prueba aportados y admitidos, seran
valorados en su conjunto por el juzgador, atendiendo a los principios de la |6gica

% |bidem. p. 170.



TESIS CON
FALLA DE ORIGEN 107

y de la experiencia, y debera exponer los fundamentos de la valoracion juridica

realizada y de su decision.
La testimonial se valorara libremente.

El juez tiene la facultad de ordenar la practica o ampliacion de
cualquier diligencia probatoria. siempre que sea necesaria para el conocimiento

de la verdad sobre los puntos controvertidos.

En este tipo de juicios, no hay etapa de alegatos, y la sentencia
debe pronunciarse de manera breve y concisa al concluir la audiencia de ley o

dentro de los ocho dias siguientes a ésta.

La apelacién en contra de la sentencia dictada por el juez, debe
interponerse por escrito ante el mismo juez, en el cual el apelante expresara los
agravios gue considere le causa la resolucion recurrida.

3.3. Articulo 414 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, anterior a las
reformas de 27 de noviembre de 1997.

Dicho articulo establecia lo siguiente:

“Articulo 414. La patria potestad sobre los hijos de matrimonio se
gjerce:

|. Por el padre y la madre;

Il. Por el abuelo y la abuela paternos;

. Por el abuelo y la abuela maternos®.
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El articulo en analisis establecia rigidamente el orden en el cual se
debia ejercer la patria potestad sobre los hijos, al sefalar que su ejercicio
correspondia al padre y a la madre y. a falta de eéstos, al abuelo y abuela
paternos. y solo a falta de ellos. al abuele y abuela maternos

En primer término. se encuentra plenamente justificado el hecho
de que sean el padre y ia madre quienes egjerzan conjuntamente = patria
potestad, toda vez que son las personas idoneas para guiar ta conducta de sus
hijos, asi como para administrar sus bienes de la mejor manera, pues la relacién
sentimental paterno filial esta por encima de intereses personales ¢ econoémicos.

En segundo término, por lo que respecta al ejercicio de la patria
potestad por parte de los demas ascendientes, a faita del padre y la madre, el
articulo en comento era demasiado estricto en el orden que establecia, ya que
no contemplaba el hecho de que existen una diversidad de elementos que
pueden afectar al menor sujeto a la patria potestad, en cuanto a su entorno
social, cultural, religioso. moral. econémico, etc., y que deben ser valorados por
el juez de io Familiar al momento de decidir a quién corresponde el ejercicio de

la patria potestad de un menor, ante la falta de ambos padres.
Sobre el particular, algunos autores manifestaron lo siguiente:

Sara Montero Duhalt, afirmé que: “Con respecto al orden
establecido por el articulo 414 del Cédigo Civil, para entrar en el ejercicio de la
patria potestad, es de censurarse que permanezca la norma discriminatoria para
los abuelos maternos, dejandolos en segundo lugar con respecto a los abuelos
paternos. En todo caso, y ante la idoneidad de ambas parejas de abuelos,
debiera ser el juez quien determinara a quién corresponde el ejercicio de la
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patria potestad por falta o imposibilidad de ambos padres, y teniendo siempre en
cuenta el interés y bienestar de los nietos, quienes debieran también ser
escuchados en sus preferencias si ya estadn en uso de razén (a los siete afos

mas o menos)".%

Chavez Ascencio, expuso que: “...vemos que se trata en forma
distinta el ejercicio de la patria potestad por los ascendientes. lo cual me parece
no congruente pues no siempre seran los abuelos paternos los mas indicados
para que suplan al padre y a la madre. Todo lo contrario, la experiencia nos dice
gque tienen mas contacto con los nietos los abuelos maternos, pues la esposa
tiende a llevarlos mas con sus papas que con sus suegros. ...*.%

De lo anterior, se concluye que no existia razén suficiente para que
el orden establecido por el articulo en analisis. tuviera tanta rigidez, toda vez
que el propio Codigo Civil para el Distrito Federal, contempla que el ejercicio de
la patria potestad por parte de los abuelos debe ser el mas conveniente para el

menor.

En otro orden de ideas, no obstante ia rigidez establecida por el
articulo 414 del Codigo Civil para el Distrito Federal, al juez le correspondia
decidir a quién otorgaba e! gjercicio de la patria potestad, segun lo contemplaba
el numeral 418 del mismo ordenamiento legal, el cual establecia lo siguiente:

“Articulo 418. A falta de padres, ejerceran la patria potestad sobre
el hijo los demas ascendientes a que se refieren las fracciones li y lil del articulo

¢ MONTERO DUMALT, Sara Derecho de Familia. Op cit. p. 345.
88 CHAVEZ ASENCIO. Manue! F. La Familia_en el Derecho. Derecho de Familia y Relaciones
Juridicas Familiares Op cit. p. 262.
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414, en el orden que determine el juez de lo Familiar, tomando en cuenta las

circunstancias del caso”.

De la trascripcidon anterior se evidencia que dicho articulo dio
flexibilidad al orden establecido por e! diverso 414, al dotar al juez de lo Familiar
de facultades para determinar el orden en que los abuelos debian entrar al
ejercicio de la patria potestad pero siempre tomando en consideracidén todas
aquellas circunstancias que rodeaban al caso concreio y que lo ayudaran a
determinar lo que fuera de mayor beneficio para el menor.

Sin embargo, cabe destacar, que la mayoria de los juzgadores
dictaban sus resoluciones apegadas a la rigidez que establecia el articulo 414.

3.4. Articulo 414 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, reformado.

Actualmente, el articulo 414 del Codigo Civil para el Distrito

Federal, establece lo siguiente:

“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.

A falta de ambos padres o por cualquier otra circunstancia prevista
en este ordenamiento, ejerceran ia 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 razén de que la patria potestad es un cargo de interés publico,
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los primeros llamados a ejercerla son los padres, como se puede observar del

articulo anteriormente trascrito

Asi. el Cédigo Civil para el Distrito Federal, prevé que el hombre y
la mujer tienen igualdad de derechos y obligaciones; en consecuencia. les
otorga el ejercicio conjunto de la patria potestad sobre sus hijos; no establece
una division de deberes y facultades entre los padres. sino que seran cumplidos

por ambos, respecto de la persona y bienes de los hijos

La jurisprudencia sobre la naturaleza juridica de la patria potestad,
a que se hace referencia en el capitulo segundo del presente trabajo, sefala
que la patria potestad es un derecho natural, si se toma como base las
relaciones familiares, por lo que se considera que el parentesco bioldgico es la
fuente real de la patria potestad; en consecuencia, a falta de los padres, la ley la
otorga a los ascendientes mas proximos, que son los abuelos paternos y

maternos.

Aunado a lo anterior, la patria potestad es concebida como una
institucion de asistencia y proteccion hacia los menores, en razén de que su
fundamento esta en la misma naturaleza humana, que confiere a los padres la
misién especifica de asistir y formar a sus hijos de la mejor manera posible.

En ese sentido, ante la falta de ambos padres, es necesaria la
intervencion del juez de lo Familiar, a fin de que sea é! quien determine a quién
corresponderia el ejercicio de la patria potestad, atendiendo siempre al interés
superior del menor, al tomar en cuenta todas aquellas circunstancias que rodean
a un caso concreto, como pueden ser: la relacion sentimental que tiene e! menor
con unos y otros abuelos, la situacién econémica de los abuelos, la
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compatibilidad en cuanto a las costumbres entre el menor y los abuelos, el
domicilio de unos y otros, y las consecuencias que generaria un drastico cambio
de domicilio para el menor como seria el caso de cambiar a diferente entidad
federativa o incluso de pais. I1as edades de los abuelos y los menores, la
diversidad de religion, la calidad moral de los abuelos en cuanto al buen ejemplo
que proporcionarian para fa educacion y formacién de caracter del menor.

De esa manera, ios que ejerzan la patria potestad, estan obligados
a procurar a los menores todo lo necesario para su oOptimo desarrollo fisico,
mental y emocional. El cuidado que deben proporcionar los padres o
ascendientes siempre repercute en e! menor, y de ello depende. en gran
medida, (o que un nifio llegue a ser en la edad adulta. La persona encargada de
la instruccién del nifo tendra un papel decisivo sobre su educacién.

Al respecto, Antonio de ibarrola, expresa lo siguiente: “Cada que
nace un nifflo surge la interrogacion: ;Qué serd de éI? Exige la misma
respuesta: este nifio serd lo que sus padres le ayuden a ser. ...para que esta
esperanza no defraude, sino que se realice plenamente, hay que educar al nifio
y educarlo bien. Educacion fisica que fortalezca las energias del cuerpo,
educacion intelectual que desarrolle y enriquezca los recursos del espiritu,
educacion moral y religiosa que ilumine y guie a la inteligencia, que forme y que

fortifique la voluntad, que discipline y santifique las costumbres.”®

% DE IBARROLA, Antonio. Derecho de Familia. Op cit. p. 445,
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3.5. Instituciones involucradas

El Estado, como encargado dei bien comun, tiene la funcion basica
de crear y proteger las instituciones que favorezcan al desarrollo y bienestar de
la familia, al vigilar que ésta desempefie correctamente sus deberes.

La justificacion de la intervencion estatal en la familia, esta en la
necesidad de proteger a los menores, ya que con frecuencia son maitratados
fisica y mentalmente, abandonados, etc., ademas la autoridad debe participar en
forma activa, para que e! ejercicio de la patria potestad sea otorgado
efectivamente en beneficio del menor, y sean tomados en cuenta todos los
elementos auxiliares que el juzgador requiere para que su determinacion sea la
mas favorable al menor.

Por lo anterior, la ley contempla organismos que cumplen la

funcién de vigilar el bienestar de los menores.

Los organismos que contempla e! Cédigo Civil para el Distrito
Federal, son:

a) Los jueces de lo Familiar

El juez de lo Familiar tiene la funcidn de intervenir, aun de oficio,

para velar por el bienestar de los menores.

De conformidad con lo previsto por el articulo €34 de! Cédigo Civil
para el Distrito Federal, el juez de o Familiar tiene la obligacién de dictar las
medidas necesarias para que el menor o quien carece de capacidad de



114

ejercicio, no padezcan perjuicio alguno, en su persona o en sus bienes.

Asimismo, debe determinar a quién corresponde el ejercicio de la
patria potestad, ante la falta de ambos padres, tomando en cuenta las
circunstancias de! caso, de conformidad con io previsto por e! articulo 414 del

cddigo en cita.

En principic, el juez de lo Familiar se convierte en tutor provisional,
cuando el menor no cuenta con alguna persona que le dé proteccion;
posteriormente, debe dictar las medidas necesarias de manera oficiosa, para
asignarle un tutor.

b) Ei Ministerio Publico

El Ministerio Pablico, tiene como funcion esencial la de fungir como
representante en los procedimientos judiciales, para proteger tanto la persona
como los bienes de los menores e incapaces.

El Ministerio Publico, es una instituciéon unitaria y jerarquica, que
posee como funciones esenciales la de persecucidn de los delitos y el ejercicio
de la accidén penal; asimismo, interviene en otros procedimientos judiciales para
la defensa de intereses sociales, de ausentes, menores e incapacitados; v,
finalmente, como consultor y asesor de los jueces y tribunaies.

Cabe sefialar, que el Ministerio Publico es un érgano judicial, pero
no jurisdiccional.

En consecuencia, no se le da la importancia suficiente a la
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intervencion que realiza, por parte de las autoridades jurisdiccionales, por lo que
en ocasiones se prescinde de su comparecencia; no obstante, su caracter de
representante social. que le permite actuar en defensa de los intereses de sus

representados.

El Ministerio Publico interviene en los procesos civiles en
representacion de menores o incapacitades. y lo hace. ya sea como parte
accesoria o subsidiaria o como simple asesor de los tribunales, a través de una
opinién cuando existe interés publico en el asunto correspondiente.

Por lo tanto, en contradiccion con la potestad de los jueces y
magistrados, el funcionario que actua como representante del Ministerio Piblico,
no puede proceder de acuerdo con su criterio personal, sino que esta sujeto a
las directivas sefaladas por aquellos y. por lo tanto, actia conforme a las
instrucciones generales o0 especiales recibidas; precisamente, es esto lo que
determina los limites en el ejercicio de sus funciones.

c) E! Consejo Local de Tutelas

Por lo que respecta al Consejo Local de Tutelas, éste “...es un
érgano de vigilancia y de informacién, coadyuvante de los jueces de lo Familiar
en lo relativo al correcto ejercicio de la tutela y en la vigilancia de los menores e

incapacitados que deben ser sujetos a la misma".’™®

A traveés del Consejo Local de Tutelas, el Estado interviene para la
proteccién de los menores, puesto que el papel natural de la familia es proteger

O MONTERO DUHALT, Sara. Derecho de Familia Op cit. p. 387.
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al nifio, pero si este no cuenta con una, debe el Estado resolverse a organizar la
proteccidn del nifio fuera de su familia.

La integracién y funciones del Consejo Local de Tutelas, estan
reguladas por los articulos 631 y 632 del Codigo Civil para el Distrito Federal.

El articulo 631 en cita. establece:

“En cada demarcacién territorial del Distrito Federal habra un
Consejo Local de Tutelas compuesto de un presidente y de dos vocales, que
durardn un afic en el ejercicio de su cargo, seran nombrados por el Jefe de
Gobierno del Distrito Federal o por quien él autorice al efecto o por los jefes
delegacionales, segin el caso, en el mes de enero de cada afo, procurando que
los nombramientos recaigan en personas que tengan un modo honesto de vivir y
que se hayan destacado por su interés en la proteccion de los menores.

Los miembros del Consejo no cesaran en sus funciones aun
cuando haya transcurrido el término para el que fueron nombrados, hasta que
tomen posesion las personas que hayan sido designadas para el siguiente

periodo”.

Al respecto, el término que establece dicho articulo es muy corto, y
la renovaciéon anual del personal lo incita a convertirse en un organismo
burocratico mas, en el que los funcionarios poco interés tendran en la suerte de
los menores a quienes van a auxiliar, por lo que respecta al cuidado de sus

personas y de sus bienes.

Por lo anterior, es necesario ampliar el plazo que dichos
funcionarios tienen para desemperiar satisfactoriamente su cargo.
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Por su parte, el articulo 632, prevé:

“El Consejo Local de Tutelas es un organo de vigilancia y de
informacioén, que, ademas de las funciones que expresamente le asignen varios
de los articulos que preceden, tiene las obiigaciones siguientes:

. Formar y remitir a los jueces de lo Familiar una lista de las
personas de la localidad que, por su aptitud legal y moral, puedan desempefiar
la tutela, para que de entre ellas se nombren los tutores y curadores, en los
casos que estos nombramientos correspondan at Juez;

Il. Velar porque los tutores cumplan sus deberes, especialmente en
lo que se refiere a Ia educacion y asistencia; dando aviso al Juez de lo Familiar
de las faitas u omisiones que notare;

Il Avisar al juez de lo Familiar cuando tenga conocimiento de que
los bienes de un incapacitado estan en peligro. a fin de que dicte las medidas
correspondientes,;

IV. Investigar y poner en conocimiento de! juez de lo Familiar qué
incapacitados carecen de tutor, con el objeto de que se hagan los respectivos
nombramientos;

V. Cuidar con especialidad de que los tutores cumplan la
obligacion que les impone la fraccion It del articulo §37; v

VI Vigilar el registro de tutelas, a fin de que sea llevado en debida

forma”.

Sin embargo, desde su origen, ha tenido poca actividad, incluso se
considera que la representacion que podrian ejercer a favor de los menores, no
es muy confiable; no obstante lo anterior, ofrece una altemativa importante para
la proteccién del menor a través de la autoridad.
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3.5.1. Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia (DIF)

a) La creacion del DIF

La institucién del DIF fue creada a través del decreto de 10 de
enero de 1877, como un organismo publico descentralizado. con personalidad
juridica y patrimonio propio. el cual se denominé Sistema Nacional para el
Desarrollo Integral de la Familia, que tiene como fin primordial actuar a favor del
bienestar familiar y social.

El Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia, se
creé mediante la fusion entre el instituto Mexicano de la infancia y la Familia, y
la Institucion Mexicana de Asistencia a la Nifiez, asimismo, en diciembre de
1982, se integrd como organismo descentralizado al sector de la Secretaria de
Salubridad y Asistencia Publica, encomendandosele la realizacidén de los
programas de asistencia social del gobierno de la Republica.

El DIF, es una institucion orientada a promover y fortalecer el
desarrollo integral y bienestar de la familia y la comunidad, propiciando que la
nifiez cuente con todos los elementos necesarios para su libre desenvolvimiento
y crecimiento fisico, intelectual y espiritual, preservando los valores éticos,
morales y sociales de la familia, ajustandose a las demandas de la poblacién,
con el fin de lograr una justa organizacién social, acorde con la dignidad del ser
humano, considerandolo como un instrumento que responde a los fines del

desarrollo econdmico y social del Estado.

Con la creacion del Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de
la Familia, se pretende lograr el bienestar de la infancia, la familia y la
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comunidad, a través de cuatro programas basicos, que son; medicina preventiva
y nutricion, educacién, preomocion social y desarrofto de la comunidad.

El primero de los programas estd encaminado a fomentar la
medicina preventiva y curativa, a fin de lograr una mejora en la alimentacion de
la nifez y la familia' tambien, se promueve la higiene familiar y de la comunidad;
igualmente. se proporciurar i2g servicics en maiena de rehabilitacion fisica de
la niflez. Este programa incluye la atenciorn médica la capacitacidon de
promotores de salud, campafias de higiene. la produccion y distribucion de
desayunos, de la leche en polvo para lactantes y madres gestantes; asi como la
administracion de los hospitales con los que cuenta el DIF para atender a los

nifios de familias de escasos recursos.

En el progiama basico de educacion se desarrolian dos
modalidades que son’' la preescolar y la extraescolar, en coordinacion con la
Secretaria de Educacion Publica. con la finalidad de atender a 1a poblacién que
carece de estos servicios por Insuficiencia de instalaciones de este tipo, para
contribuir a disminuir la tasa de analfabetismo y asi fomentar la integracion
social. inculcando a los nifos. jovenes y adultos. 1a educacion como un medio a
través del cual el individuo esta en posibilidad de lograr su plena realizacion
social, cultural y humana, asi como su incorporacion a la estructura productiva
del pais, fomentando su sano crecimiento fisico y mental, asi como la formacién

de su conciencia critica

El programa de promocion social, es aquél por medio del cual se
estimula la responsabilidad de la familia, mediante la formacion, capacitacion y
coordinacion de grupos de promotores sociales, que tienen como tarea, el
cambio de la actitud de los padres, haciéndolos conscientes de su
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responsabilidad en la proteccion y correcto desarrollo de sus hijos dentro de su

ambito social.

El programa de desarrollo de la comunidad, consiste en fomentar
el bienestar individual y familiar. mediante la prestacién de diversos servicios,
para la incorporacion del individuo. la familia y la comunidad, al desarrolio
nacional, ayudandolos a tomar cornclencia de su problematica, la seguridad y
confianza en su capacidad, al orientar sus energias a trabajos de caracter
colectivo y de beneficio comlUn para todos los individuos, con el objeto de
fortalecer la unidad economico-social de ta familia y la comunidad.

b) Facultades y obligaciones del DIF para con los menores

maltratados o en estado de abandono

El abandono y maltrato de los menores es consecuencia de la
irresponsabilidad de los padres, problemas de personalidad o inmadurez,
relaciones sexuales irresponsables, etc., lo que hace que los padres, voluntaria

o invaluntariamente abandonen a sus hijos.

Asi, el Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia,
interviene en el ejercicio de Ia tutela de menores que corresponda al Estado, a
través de establecimientos de asistencia social en beneficio de menores
maltratados, en estado de abandono o de aquellos que no cuentan con
familiares que puedan protegerios, mientras éstos son incapaces de valerse por
si mismos, proporcionandoles vivienda, alimento, vestido, educacién y algun
oficio para que en su egreso de esta institucion sean independientes o, en su
caso, sean adoptados por aquellas personas que deseen hacerlo, siempre y
cuando cumplan con los requisitos que sefiala la ley.



TESIS CON ®
| PALLA DE ORI IGEN

Este sistema contempla la prestacion asistencial a desamparados,
con la promocién y operacion de centros de proteccion social; dichos centros
son los siguientes: casas cuna, casas hogar. hogares sustitutos, y albergue
temporal.

Las casas cuna fueron creadas para atender a aquellos menores,
que pueden ser desde recién nacidos hasta seis afios de edad en aquellos
casos en los que son maltratados, abandonados, 0 no cuentan con familiares

que puedan protegerlos.

En las casas hogar se les brinda atencidon a los menores
abandonados, maltratados o que por alguna circunstancia especial no cuentan
con algun familiar que pueda hacerse cargo de ellos, ios cuales podran tener la
edad de 6 a 18 afnos; se crearon dos casas hogar, una destinada Unicamente
para las nifas y la otra casa hogar para los varones.

Los hogares sustitutos fueron creados para atender a familias
completas o incompletas con problemas socio-econdémicos, COmo son mujeres
solteras y algunos otros casos, en donde a los menores se les interna
unicamente de lunes a viernes, para que el padre o la madre puedan trabajar en
el transcurso del dia y no desatiendan a sus menores hijos, pudiendo recogerlos
sabados y domingos.

Los albergues temporales, son aquelios que se crearon con la
finalidad de atender a los nifios, mientras se resuelve la situacion juridica de los
padres o familiares que cuidan de ellos, y que por cualquier circunstancia, son
sujetos activos en algun procedimiento judicial; si la situacion es favorable para
los padres o familiares, se les podria entregar nuevamente a sus hijos o, por el
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contrario, serian remitidos a las casas cuna o casas hogar.

Cuando los menores liegan a ia edad de 17 afnos, son separados
de los demas nifos y preparados para su egreso, COmo personas

independientes, capaces de valerse por si mismos.

A los mecanismos antes mencionados. deben sumarse 10s de
asistencia social patrocinados por la iniciativa privada, cuyo funcionamiento se
rige por los procedimientos y normas de calidad que el DIF establezca, a través
de los estudios especificos que realice y de la supervisién permanente de sus
programas y de aquelios otros que se lleven a cabo en el campo de la asistencia
social, tanto en el sector publico como en el privado.

Como puede verse. los objetivos que tiene el DIF, para con los
menores que no cuentan con padres o con alguien que pueda hacerse cargo de
ellos, o que se encuentran en circunstancias especiales de maltrato o
desamparo y que son internos. ya sea de la casa cuna, de la casa hogar, o de
los albergues temporales, son casi los mismos gue tienen los padres para con
sus hijos, pues el DIF a través de este tipo de casas, proporciona a sus
menores vivienda, alimentos, vestido, educacion, y un oficio para que en su
egreso sean personas normales en relacion a aquellos menores que viven con
sus familias, siendo personas independientes que pueden valerse por si
mismas. También funciona para los casos de adopcidn, siempre y cuando se
cumpla con los requisitos sefialados por la ley; por lo que se considera una
facuitad del DIF, el dar a sus menores en adopcion en los casos antes
sefalados, o bien, de retener al menor, cuando sus familiares deseen
recuperarlo nuevamente y el personal profesionista con el que cuenta, considere
a tales familiares con un ambiente nocivo para los menores.
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Asimismo, el Coédigo Civil para el Distrito Federal, prevé en su
articulo 414, quiénes pueden ejercer la patria potestad ante la falta de ambos
padres, o en determinados casos,; sin embargo, es de considerarse que existen
situaciones especiaies que ponen al menor en peligro. ya que por su corta edad
y faita de experiencia. no es capaz de valerse por su propia cuenta al no contar
con personas aptas que pudieran guiarle correctamente en su formacion. o bien,

representario en juicio por algiin problema

Por lo anterior, dichas funciones propias de la institucion de la
patria potestad, le han sido encomendadas al Sistema Nacional para el
Desarrollo integral de la Familia, en dichas situaciones especiales.

3.6. Tutela

Es la “institucion que tiene por finalidad la guarda de personas

incapaces de regirse por si mismas, tanto personal como patrimonialmente”.”’

Por tanto, son sujetos de la tutela los menores de edad que no
estén sometidos a la patria potestad de sus padres o abuelos, y los mayores de
edad que tengan incapacidad natural y legal, previa declaracién judicial de

interdiccion.

“La tutela es la institucion que tiene por objeto la representacion y
asistencia de los incapacitados mayores de edad, y de los menores de edad no

" Diccionario Juridico Espasa. Op cit. p. 1405.
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sujetos a patria potestad”.”

Ademas. existen otras clases de tutela distintas a las mencionadas
en los conceptos anteriores, que no son tutelas de tipo general, sino que se dan
en forma especial para casos determinados. limitados y temporales; tal es el
caso de la tutela de los emancipados que comparecen a juicio, o de los menores
cuando sus intereses son contrapuestos a los de las personas que ejercen

sobre ellos la patria potestad.

Asimismo, la tutela es una institucion subsidiaria de la patria
potestad, pues solo se provee de tutor al menor de edad que carece de
ascendientes o que, teniéndolos, no puedan cumplir con la patria potestad.

“Resulta ser la tutela la forma que reviste la proteccion legal de los
menores cuando no existe la patria potestad. su papel es esenciaimente

supletorio”. *

Por su parte, Rafael de Pina, sefala que: “La tutela es una
institucién supletoria de la patria potestad, mediante la cual se provee a la
representacion, a la proteccion, a la asistencia, al complemento de los que no
son suficiente para gobernar su persona y derecho por si mismos, para regir, en

fin, su actividad juridica...”.”

La tutela de mayores con incapacidad, no es sustituta de alguna

2 MONTERO DUHALT, Sara. Derecho de Famiiia. Op cit. p. 359,
7 PLANIOL, Marce! y otro. Biblioteca lioteca Clasicos del Derecho. Derecho Civil. Op cit. p. 275.

74 DE PINA, Rafael. Elementos de Derecho Civil Mexicano. Introduccién. Pergonas, Familia. Op
cit. pp. 383y 384.
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otra institucién juridica, ya que si tiene alguna otra de las incapacidades
consignadas en la ley como naturales o legales, entrara la tutela como una
institucion original y no supletoria de alguna otra institucion.

El articuio 452 del Codigo Civil para el Distrito Federal, establece
que la tutela es un cargo de interés publico del que nadie puede eximirse, sino

por causa legitima.

En cuanto a la edad, el menor no puede ejercer sus derechos ni
cumplir con sus obligaciones: por enfermedad, por incapacidad mental o fisica,
una persona mayor de edad no puede ejercer sus derechos y administrar sus
bienes, motivo por el que es indispensable el nombramiento de un tutor.

Asimismo, se le deben proporcionar al menor, todos los cuidados
para su crecimiento, en caso de incapacidad natural, pero si se trata de
incapacidad legal, se le deben brindar todos los medios necesarios para la cura
de su enfermedad, integrario a la sociedad, asi como alimentario y vestirlo.

La tutela es una institucion familiar a cargo del Estado, la cual
procura que alguien llene el vacio dejado por la falta de quienes pueden ejercer
la patria potestad; en consecuencia, de ella deriva una relacion similar a la de un
hijo con sus padres, ya que debido a la convivencia del pupilo con su tutor y la
responsabilidad de éste, logran un vinculo amoroso y familiar, objetivo principal

de esta institucion.
a) La tutela en el Codigo Civil para el Distrito Federal

La tutela se encuentra reglamentada por los articulos 449 a 617 de
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la legislacién civil, y como se vera a continuacion, tiene una amplia regulacion,
en lo referente a los deberes y limitaciones en el ejercicio de la misma.

El articulo 449 de! codigo en cita, establece:

“El objeto de fa tutela es la guarda de la persona y bienes de los
que no estando sujetos a patria potestad tenen incapacidad natural y legal. o
solamente la segunda, para gobernarse por si mismos. La tutela puede también
tener por objeto la representacion interina del incapaz en los casos especiales
que senale la ley.

En la tutela se cuidard preferentemente de la persona de los
incapacitados. Su ejercicio queda sujeto en cuanto a la guarda y educacion de
los menores a las modalidades de que habla la parte final del articulo 413".

En cuanto a la incapacidad natural y legal, éstas son
completamente distintas; la primera, se refiere a los incapaces que por minoria
de edad no pueden ejercer sus derechos; y. la segunda, se refiere a las
personas que siendo mayores de edad. son incapaces de gobemarse a si
mismas, motivo por el que debe nombrarseles tutor.

En ese sentido, el articulo 450 del ordenamiento legal en cita,

establece que:

“Tienen incapacidad natural y legal:

I. Los menores de edad;

il. Los mayores de edad que por causa de enfermedad reversible o
irreversible, o que por su estado particular de discapacidad, ya sea de caracter
fisico, sensorial, intelectual, emocional, mental o varias de ellas a la vez, no
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puedan gobernarse, obligarse ¢ manifestar su voluntad, por si mismos o por
alglin medio que la supla”.

b) Objeto de la tutela

El objeto de la tutela es la proteccion y guarda de las personas a
que se refiere el articulo 450 del Coédige Civil para el Distrito Federal; asi como
cuidar y administrar sus bienes, interviniendo para tal desemperio, el tutor, el
juez de lo Familiar, el Consejo Local de Tutelas y el Curador.

“La incapacidad de ciertos sujetos (menores sujetos a patria
potestad y mayores de edad privados de inteligencia o afectacion en sus
facultades mentales) origina que el derecho familiar regule relaciones
especificas mediante la institucion de la tutela” *

En términos generales, el objeto de la tutela es:

1. La guarda y custodia del incapaz, comprendiendo al menor que
tenga o no alguna incapacidad y a los mayores incapacitados.

2. El cuidado y administracién de los bienes del incapaz.

3. La representacion del incapaz, en todo momento dentro y fuera
de juicio.

c) Clases de tutela

Las clases de tutela son tres; la tutela testamentaria, la tutela

® ROJINA VILLEGAS, Rafael. Derecho Civil Mexicano. Derecho de Familia. Op cit. p. 67.
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legitima y la tutela dativa, tal como lo preve el articulo 461 del Cédigo Civil para
el Distrito Federal.

» Tutela testamentaria

Es la que se confiere por testamento por las personas autorizadas

por la ley.

“La tutela testamentaria es la que debe desempefar la persona
designada por el uitimo ascendiente del incapaz, designacién que debe
contenerse en el testamento;, sin embargo, si quien esta ejerciendo la patria
potestad muere, aun cuando haya ascendientes de grado ulterior, si ha
designado tutor en el testamento éste se hara cargo de! menor;..."."

El articulo 470 del Codigo Civil para el Distrito Federal, dispone io

siguiente:

“El ascendiente que sobreviva, de los dos que en cada grado
deben ejercer la patria potestad conforme a lo dispuesto en el articulo 414, tiene
derecho, aunque fuere menor, de nombrar tutor en su testamento a aquellos
sobre quienes la ejerza, con inclusion del hijo péstumo”.

Tienen derecho a nombrar tutor por testamento:

1. El ascendiente que sobreviva en cada grado que esté ejerciendo

6 DE PINA, Rafael. Elementos de Derecho Civil Mexicano,_ Introduccisén. Personas. Familia, Op

cit. p. 387.
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la patria potestad (padres o abuelos).

2. El padre o la madre que ejerza la tutela de un hijo mayor de
edad incapacitado.

3. Ei adoptante que ejerza la patria potestad tiene derecho de
nombrar tutor testamentario a su hijo adoptivo.

4. El pariente o extrafio que deja bienes por testamento a un
incapaz que no este ba;o su patria potestad ni bajo la de otro. solamente para la
administracion de los bienes que le deja

El objeto de la tutela testamentaria es excluir de la patria potestad
a los ascendientes de ulteriores grados, ya que mediante el nombramiento de
tutor testamentario. los padres eliminan a ambas parejas de abuelos del
ejercicio de la patria potestad sobre sus hijos; en cuanto a los abuelos, también
tienen derecho de nombrar tutor testamentario a sus nietos, lo cual tiene por
objeto designar a la persona que consideren mas conveniente para la tutela de
sus nietos. eliminando a los designados por [a ley como tutores legitimos.

La finalidad del derecho de los que ejercen la patria potestad, no
es solamente eliminar a otras personas del cuidado de los menores, sino
nombrar a quien se considere mas apto para esa funcién, cuando ellos ya no

existan.

* Tutela legitima

“Es la que tiene lugar cuando no existe tutor testamentario o
cuando los padres pierden el ejercicio de la patria potestad, a cargo de las
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personas sefialadas directamente en la ley".””

Existen tres clases de tutela legitima, las cuales son:

1. Tutela legitima de los menores. Esta clase de tutela se da
cuando no hay quien ejerza sobre los menores la patria potestad, y los que la
ejercian no designaron tutor testamentario. y cuando deba nombrarse tutor por
causa de divorcio.

El articulo 483 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, sefala a
qué personas corresponde el ejercicic de esta clase de tutela, a saber;

“l. A los hermanos, prefiriendose a los que lo sean por ambas
lineas; y

Il. Por falta o incapacidad de los hermanos, a los demas
colaterales, dentro del cuarto grado inclusive.

El Juez, en resolucion motivada, podra alterar el orden anterior
atendiendo al interés superior del menor sujeto a tutela®.

En caso de que existan varios parientes del mismo grado, e! juez
elegira al mas apto para e! desempefic del cargo, pero si el menor ya ha
cumplido dieciséis afios, é! hara la eleccién.

2. Tutela legitima de los mayores de edad incapacitados. Esta
tutela tiene las modalidades siguientes:

7 MONTERO DUHALT, Sara. Derecho de Familia. Op cit. p. 371.
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. La tutela del conyuge declarado en estado de interdiccion,
corresponde al otro cényuge.

Il. Los hijos mayores de edad son tutores legitimos de su padre o
madre solteros con incapacidad

iit. Los padres son tutores de sus hijos soiteros, cuando éstos no
tengan hijos que puedan desempenar la tutela

IV. Si el incapacitade no tiene tutor testamentario o persona que
pueda desempednar la tutela, seran llamados a ejercerla, los abuelos, los
hermanos del incapacitado, y los demas colaterales, debiéndose escoger al mas
apto.

V. Cuando el incapacitado tenga hijos menores de edad sobre los
que ejercia la patria potestad antes de ser declarado incapaz. el tutor que se le
nombre sera {ambién tutor de sus hijos menores, cuando no haya otro
ascendiente a quien la ley llame para el gjercicio de la patria potestad.

3. Tutela legitima de los menores abandonados y de los acogidos
por alguna persona, o depositados en establecimientos de asistencia.

Al respecto, el articulo 492 del Cddigo Civil para el Distrito Federal,
establece:

“La ley coloca a los expositos y abandonados bajo la tutela de la
persona que los haya acogido, quien tendra las obligaciones, facultades y
restricciones previstas para los demas tutores.

Se considera expdsito al menor que es colocado en una situacion
de desamparo por quienes conforme a la ley estén obligados a su custodia,
proteccién y cuidado y no pueda determinarse su origen. Cuando ia situacion de
desamparo se refiera a un menor cuyo origen se conoce, se considerara
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abandonado.

E! acogimiento tiene por objeto la proteccién inmediata del menor;
si éste tiene bienes. el Juez decidird sobre la administracion de los mismos.

Er togos los casns quien haya acogido a un menor, debera dar
aviso al Ministerio Puouco oentro de las cuarenta y ocho horas sigwentes”

£ casl oe que i2: menores abandonados 0 expositce hayan sido
acogidos por alguna casa de asistencia, ya sea publica o privada. el
responsable de la misma desempefiara la tutela con arregio a los estatutos de

dicha institucién

“La ley considera legitima la tutela de los menores que carezcan
de parientes y sean acogidos en establecimientos de beneficencia o por
personas fisicas. Los tutores seran los directores de los hospitales o la persona

que los haya acogido”.”®

En ese sentido. el articulo 494 del cddigo en cita, dispone:

"Los responsables de las casas de asistencia, ya sean publicas o
privadas, donde se reciban menores que hayan sido objeto de violencia familiar
que se refiere este ordenamiento. tendran la custodia de éstos en los términos
que prevengan las leyes y los estatutos de la institucién En todo caso daran
aviso al Minusterio Publico y a quien corresponda el ejercicio de la patria
potestad y no se encuentre senalado como responsable del evento de violencia

familiar”.

* BAQUEIRO ROJAS. Edgard. Diccionarios Juridicos Tematicos. Derecho Civil Op cit. p. 110.
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¢ Tutela dativa

La tutela dativa es la que surge a falta de la testamentaria y de la

legitima.
Asi, el articulo 495 de la legislacion civil, sefiala que:

“La tutela dativa tiene fugar:

|. Cuando no hay tutor testamentario ni persona a quien, conforme
a la ley, corresponda la tutela legitima; y

Hl. Cuando el tutor testamentario esté impedido temporalmente de
ejercer su cargo y no hay ningun pariente de los designados en el articulo 483".

Las personas que pueden designar tutor dativo son:

1. El propio menor si ya cumplio dieciséis afnos, con la aprobacion
judicial y la opinion del Consejo Local de Tutelas. Si se rechazan los
nombramientos que haga el menor, correspondera al juez el nombramiento de
tutor.

2. El juez de lo Familiar, a quien se le proporciona una lista
formada cada afio por el Consejo Local de Tutelas, oyendo al Ministerio Publico,
quien tendra en cuenta las buenas costumbres y el interés por la infancia

desvalida de las personas que forman dicha lista.

Los menores de edad que no estén sujetos a patria potestad ni a
tutela legitima o dativa, aunque no tengan bienes se les nombraré tutor dativo,
que sera designado a peticion del Consejo Local de Tutelas, del Ministerio
Publico, del mismo menor y del juez de lo Familiar.
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Ademas de la lista que haga el Consejo Local de Tutelas, tienen
obligacién de desempefar este cargo, de acuerdo con el articulo 501 del Cédigo
Civil para el Distrito Federal, las personas siguientes:

“l. El Gobierno del Distrito Federal, a través del tituiar del Sistema
para el Desarrollo Integral de la Familia del Distrito Federal, mediante los
delegados que és's designe 2! efacto:

II. Los tilulares de los organos politico administrativos de las
demarcaciones territoriales del Distrito Federal,

Iil. Derogada

IV. Los profesores oficiales de instruccién primaria, secundaria o
profesional, dei lugar donde vive el menor;

V. Los integrantes de la Junta de Asistencia Privada del Distrito
Federal que disfruten sueldo del erario; y

VIi. Los titulares de establecimientos pUblicos de asistencia social.

Los jueces de lo familiar nombrardn de entre las personas
mencionadas las que en cada caso deban desempenar la tutela, procurando
que este cargo se reparta equitativamente, sin perjuicio de que también puedan
ser nombrados tutores las personas que figuren en las listas que deben formar
los Consejos Locales de Tutela, conforme a lo dispuesto en el Capitulo XV de
este Titulo, cuando estén conformes en desempenar gratuitamente la tutela de
que se trata.

Tratandose de expésitos o abandonados que no hayan sido
acogidos por un particular o por instituciones de asistencia social, la tutela
siempre correspondera al Gobierno de! Distrito Federal, de conformidad con lo
sefialado en la fraccion | de este articulo.

En este caso, no es necesario el discernimiento del cargo®.
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d) Organos de ia tutela

Los organos de la tutela son aquellos a guienes se les encarga el
cumplimiento de los fines de dicha institucion, y son, de acuerdo con el articulo
454 del Codigo Civil para el Distrito Federal, los siguientes:

1. Elf tutor Es e! érgano mas importante de esta institucion. por el
grado de responsabilidad que tiene para con el pupilo, en todos los sentidos, ya
que es la persona que desempefia totalmente la vigilancia de este.

Pupilo es la designacion que se le da al incapacitado sujeto a
tutela.

“Es la persona fisica designada por testamento, por la ley o por el
juez, que cumple (a triple misidn de ser representante legal, protector de la

persona y administrador de los bienes del pupilo”.”

“Para ser tutor se requiere ser persona capaz en pleno uso de sus

facultades y de conducta intachable,...” 5

Los deberes de! tutor son de dos clases:
-Respecto a la persona del pupilo. El tutor debe cuidar del pupilo y

procurar en todo momento, que sea debidamente alimentado y vestido, de
acuerdo a su nivel econdmico y condicién, asi como cuidar su salud; en caso de

™ MONTERO DUHALT, Sara. Derecho de Familia. Op cit. p. 380.
8 BAQUEIRO ROJAS. Edgard. . Diccionarios Juridi Juridicos Tematicos. Derecho Civil. Op cit. p. 110.
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que sea menor de edad, procurar que aprenda un oficio o estudie una carrera.

En cuanto al cuidado del pupilo, si éste se encuentra en algun
supuesto del articulo 450. fraccion Il, del Codigo Civil para el Distrito Federal,
(los mayores de edad que por causa de enfermedad reversible o irreversible, o
que por su estado particular de discapacidad, ya sea de caracter fisico.
sensorial. intelectual. emocional, mental o varias de ellas a la vez no puedan
gobernarse, obligarse o manifestar su voluntad., por si mismos o por algin
medio que la supla) debera estar al pendiente de su salud mental y fisica, y

procurar su curacion.

También debera destinar los recursos del incapacitado, a la
curacion de sus enfermedades o a su regeneracion, segun sea el caso.

A ese respecto. el articulo 546 del codigo en cita, prevé:

“El tutor esta obligado a presentar al Juez de lo Familiar, en ei mes
de enero de cada ano, un informe sobre el desarrollo de la persona sujeta a su
tutela.

Para el caso del tutor de las personas a que se refiere la fraccion |l
del articulo 450 de este Codigo, ademas, esta obligado a presentar ai Juez de lo
Familiar, en el mes de enero de cada afo, un certificado de dos meédicos
psiquiatras que declaren acerca del estado del individuo sujeto a interdiccion, a
quien para ese efecto reconoceran en presencia del curador.

En todo caso, el Juez de lo Familiar se cerciorara del estado que
guarda el incapacitado, tomando todas las medidas que estime convenientes
para mejorar su condicion.

Aun cuando no se rindan las cuentas a las que se refiere el
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Capitulo X! de este Titulo, sera obligatoria la presentacion del informe y de los
certificados médicos en los términos sefalados por este articulo”.

Si los incapacitados a que se refiere la fraccion Il del articulo 450,
no cuentan con personas que estén obligadas a cuidarios, o si teniéndolas no
pudieran hacerio, entonces el tutor con autorizaciéon del juez de lo Familiar,
quien a su vez consultara la opinion del curador y del Consejo Local de Tutelas,
pondra al incapaz en una institucién de asistencia socia!l publica o privada en
donde lo puedan educar y rehabilitar. En caso de que lo anterior no fuera
posible, el tutor pedira a los particulares trabajo para el incapacitado, compatible
con su edad y circunstancias particulares, con la obligacion de alimentarlo y
educario. No obstante lo anterior, e! tutor continuara con su encargo vigilando en

todo momento a su tutelado.

Si no existen personas obligadas a dar alimentos a los pupilos, su
tutor se encargara de que sean alimentados y educados a costa de las rentas
publicas del Distrito Federal.

-Respecto a los bienes del pupilo. Como ya se sefialé con
antelacion, una de las obligaciones del tutor, es la de administrar los bienes del
pupilo, para lo cual deberd nombrarse previamente al curador, quien se
encargara de vigilar todo aquello que haga el tutor, de lo contrario, sera
responsable de los dafos y perjuicios que cause al incapacitado; asimismo,
podré ser separado de la tutela por esa causa.

En ese sentido, la conducta que debe seguir el tutor, se clasifica
de tres formas:
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- Actos que obligatoriamente debe realizar el tutor, y que son:
alimentar y educar al incapacitado; destinar los recursos de!l incapacitado a la
curacion de sus enfermedades o a su rehabilitacion; formar inventario de cuanto
constituya el patrimonio del incapacitado. con intervencion del curador, en un
término no mayor a seis meses, administrar los bienes de los incapacitados;
representar al incapacitade en juicio o fuera de él: solicitar ia autorizacion judicial
para todos los actos que 1o pueds realizar sin eha. inscribir en el inventario el
crédito que tenga contra el incapacitado: invertir el dinero que resulte sobrante
después de cubiertas las cargas de la tutela y e! que adquiera de cualquier otro
modo; depositar tas cantidades que perciba, en las instituciones de crédito
destinadas para ese efecto. y, admitir las donaciones simples, legados y

herencias que se dejen al incapacitado.

- Actos prohibigos al tutor. son. dar flanza a nombre de su pupilo;
vender valores comerciales. industriales, titulos de rentas, acciones, frutos y
ganados pertenecientes al incapacitado, por menor valor del que se cotice en la
plaza el dia de la venta: ni con licencia judicial, ni en almoneda o fuera de ella
puede el tutor comprar o arrendar los bienes del incapacitado, ni hacer contrato
alguno respecto de ellos. para si. sus ascendientes, su conyuge, hijos ©
hermanos por consanguinidad o afinidad, pero si lo hiciere, ademas de la
nulidad del contrato. el acto sera suficiente para que se le remueva del cargo; no
puede aceptar para si a titulo gratuito u oneroso, la cesién de algun derecho o
crédito contra el incapacitado, y, no puede hacer donaciones a nombre del

incapacitado.

- Actos permitidos al tutor con autorizacion judicial o administrativa,
son: en cuanto a la guarda del incapaz, para poder internarlo en un
establecimiento de salud mental o donde le otorguen una educacion especial; en
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cuanto a su patrimonio, para renunciar a derechos. asi como para someter a
arbitraje cuestiones en que el tutelado estuviese interesado. disponer a titulo
gratuito de bienes o derechos del tutelado, enajenar o gravar bienes inmuebles y
los muebles preciosos. soOlo que sea por causa de absoluta necesidad o
evidente utilidad para el pupilo, para celebrar contratos o realizar actos
susceptibles de inscripcion, que tengan por objeto bienes inmuebles,
establecimientos mercantiles objetos preciosos y valores mobiharios. y en caso
de rechazar una herencia a favor del incapaz, para hacer gastos extraordinarios
en los bienes: para dar y tomar dinero a préstamo; para entablar demanda en
nombre de los sujetos a tutela, salvo en los asuntos urgentes de escasa
cuantia; y. para ceder a terceros los créditos que el tutelado tenga contra él, o
adquirir a titulo oneroso los créditos de terceros contra el tutelado.

El derecho del tutor se refiere a que su cargo es remunerado, ya
que tiene derecho a una retribucion sobre ios bienes del incapacitado.

En ningin caso ia retribucién podra ser menor del cinco ni exceder
del diez por ciento de las rentas liquidas de los bienes del incapacitado; pero
podré aumentarse la retribucion en el caso de que los bienes hubieren tenido un
aumento en sus productos debido exclusivamente a la diligencia o industria del
tutor y, en ese caso, la remuneracion podré aumentar hasta un veinte por ciento

de los productos liquidos.

2. El curador. Este solamente vigilaré que el tutor desempefe

correctamente las actividades que le designa la ley.

Las obligaciones que tiene el curador en relacion al pupilo, son las
siguientes: defender sus derechos en juicio o fuera de él; vigilar la conducta del
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tutor en el desempefo de sus funciones, dando aviso al juez de todo aquello,
que 'a su juicio, pueda causar dafio al incapacitado. dar aviso al juez para el
nombramientc de un nuevo tutor, a falta o abandono del primero; intervenir en la
formacion del inventaric. y en la concesion de licencias judiciales para enajenar,

gravar o transigir.
Este cargo también es remunerado.

3. El juez de lo Familiar. Es la autoridad encargada de intervenir en
los asuntos relativos a la tutela, vigilando el conjunto de actos que realice el
tutor, para impedir, por medio de disposiciones apropiadas, la trasgresion de sus

deberes.

Cuando se da aviso al juez de que una persona se encuentra en e}
supuesto del articulo 450 del Codigo Civil para el Distrito Federal, le nombrara
tutor forzosamente. En tanto se nombra al tutor, el juez cuidara de los bienes y

persona del pupilo.

El juez de io Familiar debe asegurarse que el tutor otorgue las
garantias necesarias para el buen desempefio de la tutela, asi como fijar la
cantidad que haya de invertir el tutor en alimentos y educacion del incapaz, y
estar enterado de la carrera que elegira el pupilo.

También aprobara la cantidad que se deba invertir para gastos de
administracion y sueldo de dependientes necesarios.

Asimismo, decidird sobre la inversion de capitales de! pupilo,
enajenacion de bienes por absoluta necesidad, y autorizara erogaciones de
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gastos extraordinarios para la conservacion y reparacion de bienes.

Por uitimo, vigilara la mejoria de los incapaces mentales o fisicos,
exigiendo al tutor un centificado medico en el mes de enero de cada afo, sobre
el estado de salud del incapaz.

4. Et Consejo Local de Tutelas. Es un organo de vigilancia e
informacién sobre el buen desempedoc de la tutela.

Actualmente. en cada demarcacion territorial del Distrito Federal,
existe un Consejo Local de Tutelas, formado por un presidente y dos vocales,
los cualés durardan un afio en su cargo, y seran nombrados por el Jefe de
Gobierno det Distrito Federal o por los jefes deiegacionales, en el mes de enero
de cada afio, procurando que [os nombramientos recaigan en personas
destacadas por su interés en la proteccion de los menores.

El articulo 632 del Codigo Civil para el Distrito Federal, sefiala las
funciones principales de este organo, las cuales ya fueron precisadas en el
punto 3.5. del presente capitulo.

5. El Ministerio Publico. Este o6rgano participa en nombre del
incapaz al representarlo ante la sociedad.

También, tiene la facultad de promover la separacion de los tutores
que conforme a lo previsto por el articulo 504 del Cédigo Civil para el Distrito

Federal, no desempefien correctamente su cargo.

Puede actuar ante el juez de lo Familiar, para que éste dicte las
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medidas necesarias para la conservacion de los bienes del pupilo.

Asimismo, puede solicitar que la garantia consistente en hipoteca,
prenda o fianza, se aumente o disminuya proporcionalmente si los bienes del
incapacitado aumentan © disminuyen durante la tutela, de acuerdc con el
articulo 529 del codigo en cita.

e) Personas inhabiles para el ejercicio de la tutela y los que deben

ser separados del cargo.

Para desempefar el cargo de tutor, se requiere de una persona
que esté en pleno ejercicio de su capacidad civil, que tenga condiciones de
moralidad y rectitud acreditadas, y no tenga incapacidad natural o legal, y que
en ningln caso, pueda actuar con intereses contrarios o enemistad con el
incapaz; asimismo, se exige experiencia en los negocios y madurez de juicio.

Por lo anterior es que se han establecido diversas incapacidades
para ser tutor, las cuales se encuentran previstas por el articulo 503 del Cdodigo
Civil para el Distrito Federal, el cual establece:

“No pueden ser tutores, aungue estén anuentes en recibir el cargo:

I. Los menores de edad;

1. Los mayores de edad que se encuentren bajo tutela;

Hl. Los que hayan sido removidos de otra tutela por haberse
conducido mal, ya respecto de la persona, ya respecto de la administracién de
los bienes del incapacitado;

IV. Los que, por sentencia que cause ejecutoria, hayan sido
condenados a la privacion de este cargo o a la inhabilitacion para obtenerio;
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V. El que haya sido condenado en sentencia ejecutoriada por delito
doloso;

VI. Los que no tengan un modo honesto de vivir,

V. Los que al deferirse la tutela, tengan pleito pendiente con el
incapacitado,

VH!I Los deudores del incapacitado, en cantidad considerable, a
juicio de! Juez. a no ser que ei que nombre tutor testamentario lo haya hecho
con conocirmiento de la deuda, declarandolo asi expresamente al hacer el
nombramiento;

IX. Los jueces. magistrados y demas funcionarios o0 empleados de
la administracidn de justicia o del Consejo Local de Tutelas;

X. El que no esté domiciliado en el lugar en gque deba ejercer ia
tutela;

Xl Los servidores publicos que por razon de sus funciones tengan
responsabilidad pecuniaria actual o la hayan tenido y no ia hubieren cubierto:

XIl. El que padezca enfermedad que le impida el ejercicio
adecuado de la tutela: y

Xill. Los demas a guienes lo prohiba la ley".

Asimismo, el articulo 504 sefiala qué personas deben ser
separadas del cargo de tutor. y son:

"lI. Los que sin haber caucionado su manejo, conforme a la ley.
ejerzan la admiinistracién de la tutela,

ll. Los que se conduzcan mal en el desempefio de la tutela, ya sea
respecto de la persona, ya respecto de la administracion de los bienes del
incapacitado;

Il. Los tutores que no exhiban los certificados médicos ni rindan
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sus informes y cuentas dentro de los términos fijados por los articulos 544 Bis,
546 y 590,

V. Los comprendidos en el articulo anterior, desde que
sobrevenga o se averigle su incapacidad;

V. El tutor que se encuentre en el caso previsto en el articulo 159;

VI. El tutor que permanezca ausente por mas de tres meses, del
lugar en que debe desempenfar 'a tutela. y

VIil. Ei tutor que ejerza violencia familiar o cometa delito doloso, en
contra de la persona sujeta a tutela”.

f) Excusas para el desempefio de (a tutela

De acuerdo con el articulo 511 del Codigo Civil para el Distrito
Federal, pueden excusarse de ser tutores:

“l. Los servidores publicos;

il. Los militares en servicio activo;

iNl. Los que tengan bajo su patria potestad tres o mas
descendientes;

IV. Los que por su situacién socioeconémica, no puedan atender a
la tutela sin menoscabo de su subsistencia,

V. Los que por el mal estado habitual de su salud, no puedan
atender debidamente a Ia tutela;

VI, Los que tengan sesenta afios cumplidos;

VIi. Los que tengan a su cargo ofra tutela o curaduria; y

VIiIl. Los que por su inexperiencia en l0s negocios o por causa
grave, a juicio del Juez, no estén en aptitud de desempenar convenientemente
la tutela”.
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g) Garantia para el ejercicio de la tutela

De acuerdo con el articulo 519 de la legislacion civil, se advierte
que el tutor, antes de que se le discierna el cargo, prestara caucion para

asegurar su manejo, que consistira.

"I En hipoteca o prenda;

Il. En fianza; y

lil. En cualquier otro medio suficiente autorizado por la ley.

La garantia prendaria que preste el tutor se constituird depositando
las cosas dadas en prenda, en una institucion de crédito autorizada para recibir
depositos; a falta de ella, se depositardn en poder de persona de notoria
solvencia y honorabilidad”.

El tutor debera dar la garantia dentro de los tres meses después
de aceptado su nombramiento, pero si no pudiera dar la garantia por las
cantidades que senala la ley, procedera al nombramiento de un nuevo tutor, y

mientras tanto administrara los bienes un tutor interino.

Los documentos en que conste la garantia en cualquiera de sus
especies, deberan exhibirse ante al juez de lo Familiar, quien los conservara en

autos.

Las personas que estan exceptuadas de otorgar garantia para el
desempefio del cargo. son las que sefiala el articulo 520 del Cédigo Civil para el
Distrito Federal, y son las siguientes:

“I. Los tutores testamentarios, cuando expresamente los haya
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relevado de esta obligacién el testador:

il. El tutor que no administre bienes;

1. El padre, la madre y los abuelos, en los casos en gue, conforme
a la ley. son llamados a desempefiar la tuteia de sus descendientes, salvo lo
dispuesto en el articulo 523.y.

IV. Los que acojan a un expdsito, lo alimenten y eduquen
convenientemente por mas de diez ahos, a no ser que hayan recibido pension

para cuidar de él".
h) Cuentas de |a tutela

En la tutela, por tratarse de intereses de incapacitados, el tutor
esta obligado a llevar cuenta fiel y documentada de las operaciones y de los

actos que realice.

Las cuentas de la administracién deben ser detalladas, lo que
significa una relacién de las operaciones y actos llevados a cabo durante el

cargo.

Estas cuentas deben rendirse por el tutor al pupilo, al llegar éste a
la mayor de edad, o con asistencia de su curador si ha sido emancipado; por

sus herederos si es que ha muerto.

En el mes de enero de cada afo, se deberan rendir las cuentas

ante el juez de lo Familiar.

El pupilo sera consuitado para los actos importantes de la
administracidn cuando sea capaz de discernimiento, y mayor de dieciséis afos.
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La entrega de los bienes se hara en la misma forma como se hizo
el inventario; es decir, en forma solemne y circunstanciada, haciendo referencia

a la ultima cuenta aprobada.

“Concluida la tutela, el tutor debe rendir cuenta definitiva, ademas
de los anuales, y hacer entrega de los bienes al menor que liegue a la mayoria
de edad o al que haya sunerado su incapacidad, en caso de fallecimiento, el
albacea de la sucesion dei incapacitado, en caso de fallecimiento del tutor estas

obligaciones pasan a sus herederos”.%’

i) Extincion de la tutela

La tutela se extingue cuando desaparece la necesidad de proteger

o representar a un incapacitado.

Existen dos motivos por los que la tutela se extingue, como lo
sefiala el articulo 606 del Codigo Civil para el Distrito Federal, y son:

“l. Por la muerte del pupilo o porque desaparezca su incapacidad;

Y,
ll. Cuando el incapacitado, sujeto a tutela entre a la patria

potestad, por reconocimiento o por adopcion”.

¥ Idem.
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3.7. Curatela

La curatela es un cargo de caracter obligatorio, ya que por cada
tutor debe nombrarse un curador porque es interés del Estado el cuidar que

quede debidamente protegido el incapaz.

También tiene beneficios sociales y juridicos para el menor,
debido a que las funciones que desempefa el curador, estan encaminadas a
vigilar y, en todo caso, a castigar al tutor en caso de irresponsabilidad.

En ese sentido, el articulo 618 de la legislacion civil, dispone lo

siguiente:

“Todos los individuos sujetos a tutela, ya sea testamentaria,
legitima o dativa, ademas del tutor tendran un curador, excepto en los casos de
tutela a que se refieren los articulos 492 y 500",

Mediante la curatela se instituye un vigilante al tutor, para
proteccion permanente del pupilo. sin perjuicio de que liegue a sustituir sus

funciones, cuando se produzca oposicion de intereses entre el tutor y el pupilc.

“Los individuos sujetos a tutela ademas de su tutor tendran un
curador, excepto cuando se trate de la tutela de expdsitos y de la judicial”.5?

Tiene ia funcion especifica de cuidar todos los actos que realice el

82 DE PINA, Rafael. Elementos de Derecho Civil Mexicano. Introduccién. Personas. Familia. Op
cit. p. 394,
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tutor, esto es, vigilar que dé al incapaz todo lo necesario para su subsistencia y

para su rehabilitacion, si es necesaria.

“Es la persona nombrada en testamento. por el juez o por el pupilo
mayor de dieciséis anos 0 emancipado, que tiene como mision principal vigilar la
conducta del tutor y defender los derechos del incapacitado, dentro o fuera de

juicio. en el caso de que sus intereses estén en oposicion con los del tutor. &

El curador debe estar pendiente del desempeno de las actividades
del tutor, por lo que le hara entrevistas mensualmente, en las que revisara la
correcta administracion de los bienes, asi como la mejora en la persona dei
menor si esta enfermo. y que el porcentaje destinado a alimentos, educacion y

salud sean debidamente distribuidos.

Asimismo, dara su dictamen al juez durante el mes de enero de
cada afio, con el fin de confirmar la autenticidad de las cuentas que entrega el

tutor.

a) Clases de curatela

1. La de los menores emancipados, cuyos padres fallecieren o
quedaren incapacitados, quedaran sujetos a curatela, solo para actos en los que

la ley lo requiera, por lo que este tipo de curatela, es de caracter rigido.

2. La de los incapacitados y los declarados prodigos, en la que se
requiere que una sentencia asi o estipule y establezca la sujecion a este tipo de

8 MONTERO DUHALT, Sara. Derecho de Familia. Op cit. p. 386.
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curatela.

De esa manera, la sentencia determina los actos para los que el
incapacitado requiere la asistencia del curador; pero si dicha sentencia de
incapacitacion no especifica los actos para los que sea necesaria la intervencion
del curador, se entendera que ésta se extiende a los mismos actos en que los

tutores necesitan autorizacion judicial.
b) Clases de curador

1. Definitivo. Es aquei curador nombrado al mismo tiempo que el
tutor de esa clase. Cualguier persona sometida a tutela, ademas de tener un
tutor, tendra un curador, con excepcion de los menores expésitos acogidos por

particulares o instituciones de beneficencia publica.

2. Interino. Es cuando el tutor tiene esa misma calidad, y surge
cuando estando varios menores sujetos a un mismo tutor, existan intereses
opuestos entre elios; y, en los casos de impedimento, separacién o excusa dei

curador titular.

3. Testamentario. Es el nombrado por quienes tienen derecho a
nombrar tutores en su testamento, o aquellos que ejercen la patria potestad

sobre un incapaz.

4. Dativo. En todos los demas casos el curador sera dativo, y su
nombramiento lo hara el juez de lo Familiar, o el menor emancipado © no
emancipado, si ya cumplié dieciséis afios.
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¢) Deberes del curador

Al respecto, el articulo 626 del Codigo Civil para el Distrito Federal,

sefiala que el curador esta obligado:

“l. A defender los derechos del incapacitado, en juicio o fuera de él,
exclusivamente en e! caso de gue esten en oposicidon con los del tutor,

l. A vigilar la conducta de! tutor y a poner en conocimiento del
Juez todo aquello que considere que puede ser dafioso al incapacitado;

Il A dar aviso al Juez para que se haga el nombramiento de tutor,
cuando éste faltare o abandonare la tutela; y

IV. A cumplir las demas obligaciones que la ley le sefiale”.

d) Derechos del curador

Eil curador podra excusarse por las mismas razones que el tutor, y
tiene los mismos impedimentos para cumplir con la curaduria.

Asimismo, podra ser relevado del oficio, cuando hayan transcurrido

diez afios desde que se encargd de él.
También tiene derecho a una remuneracion por su desempefio.
e) Terminacion de !a curatela

La curatela termina, en primer lugar, cuando es relevado el cargo,
pasados los diez afios, como lo sefiala ia ley, y en segundo lugar, cuando el
incapacitado sale de ia tutela.
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4, Derechos del menor en la legislacién mexicana, a partir de la
suscripcion por México a la Convencion Sobre ios Derechos del Nifio.

4.1. Derechos del nifio

En todo e mundo. especiaimente en los Ultimos afos, ha tenido
una gran impontancia er ia labor legislativa, el afan por extender, fortalecer.
reconocer y proteger los derechos de los menores, puesto que en ellos se
concentran las esperanzas de la humanidad.

Los Estados y organizaciones internacionales han procurado
mejorar la calidad de vida de la familia y como consecuencia de este objetivo, la
situacion del nifo en cuanto a educacion, salud, vivienda, etc., han mejorado en

{érminos generales.

En nuestro pais, en particular, se han observado algunos cambios
en la legislacién de menores, debido a ia preocupacion por lograr que éstos
tengan un Optimo desarroilo fisico y mental, e! cual se logra Unicamente si se

respetan sus derechos.

Lo anterior, debido a que las disposiciones que son aplicables a la
infancia, pero que no se refieren especificamente a eila, no toman en cuenta las
necesidades que les son propias, las cuales requieren unas normas mas

elaboradas que para los adultos.

Por lo anterior, es preciso establecer el concepto de los mismos,
para poder conocer y entender las necesidades primarias de los menores.
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Alicia Pérez Duarte, precisa que “los derechos de la nifiez engloba
el conjunto de derechos humanos, cuya aplicacion esta dirigida a los nifios y a
las nifas en funcién de los cuidados y asistencia especiales que requieren para
lograr un crecimiento y desarrolioc adecuados dentro de un ambiente de

bienestar familiar y social”.®

“Es un esfuerzo al que concurren padres, hermanos y abuelos.
gobierno y escuela, sector publico y privado. izquierdas, centros y derechas”.®

Ei respeto a los derechos de! nifio, no incumbe solamente a la
familia, ya que por la trascendencia que éstos implican, el Estado debe procurar
la aplicacion de todas las medidas necesarias para evitar la violacion de tales
derechos, que el legislador ha elevado a la categoria de garantias

constitucionales.

4.2, Convencion de Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio

La necesidad de regular los derechos del nifio, tuvo su auge en el
ano de 1989; finalmente, el dia 20 de noviembre de ese afio, en la ciudad de
Nueva York, fue promulgada la Convencién sobre los Derechos del Nifio.

La promulgacién de dicha Convencién propicié que ios paises
miembros intensificaran sus procesos de reforma, actualizacidn y modernizacién
de su orden juridico interno con el fin de proteger a los nifios, convirtiendo en

% pEREZ DUARTE, Alicia. Derecho de Familia. Op cit. p. 346,
¥ MADRAZO. Jorge. Derechos de la Nifiez. Instituto de investigaciones Juridicas. Universidad
Nacional Autdnoma de México. México. 1990. p. 8.
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normas obligatorias e! conjunto de principios en ella contenidos.

La Convencién origind un impulso y brindd la oportunidad de definir
con mayor claridad y de armonizar las normas relativas a los derechos de los
nifos, y colmar los vacios de las disposiciones existentes.

Este texto internacional supone una reformulacion radica! de las
relaciones entre los nifios y nifas y los adultos, y entre los nifios y nifias y el
Estado.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio, es especial porque
por primera vez en la historia del derecho internacional, los derechos del nifio
son incorporados en un tratado con fuerza coercitiva para todos aquelios

Estados que la ratifiquen.

La Convencidn contiene disposiciones generales que tienen como
objetivo primordial los derechos de todos los nifios en asuntos de importancia
para sus necesidades e intereses fundamentales. Ademas, ofrece proteccion a

los nifos que se encuentran en condiciones especialmente dificiles.

Dicha Convencion comprende un mecanismo de aplicacion, cuyo
fin es garantizar el respeto de las obligaciones contraidas por los Estados
Partes, por Io cual cuenta con un Comité de los Derechos de! Nifio, que examina
los informes rendidos por los gobiernos sobre el grado de cumplimiento de las

obligaciones derivadas de la misma.

Mexico suscribio la Convencion sobre los Derechos del Nifio, el dia
26 de enero de 1990, pero no fue aprobada por la Camara de Senadores sino
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hasta el dia 19 de junio de 1990, segun decreto publicado en el Diario Oficial de
la Federacion, el dia 31 de julio del mismo ano. El dia 28 de noviembre de 1990,
fue promulgada la citada convencion, decreto que fue publicado el dia 25 de
enero de 1991. en et Diario Oficial de la Federacion.

A partir de la suscripcion por México a la Convencién, hemos
presenciado la continuacion y el desarrollo. encaminados a darle vida a los
principios que establece, aunque muchas de las veces sin la comprension

integral que el tema requiere.

“La Convencion ha tenido un fuerte reconocimiento en el plano
juridico, y un impacto que ha alcanzado el ambito politico y social. Por esto, nos
enfrentamos a un reto que va mas aild del mundo de! derecho, nos enfrentamos
al reto de conseguir la instauracion de una nueva cultura de respeto a los
derechos de las nifias y nifios, de todos ellos sin excepciones ni exclusiones. La
Convencion les reconoce como auténticos sujetos de derecho, que gozan de
todos los Derechos Humanos de los adultos, mas una serie de derechos
especificos en funcion de su condicidn de personas en crecimiento y

desarrolio”.%

La responsabilidad de dar cauce juridico a tan importante
problema, es mediante una legislacién sobre menores, moderna, amplia y

eficiente que cologue a México en la vanguardia.

Los derechos reconocidos por dicha convencion a favor de la nifiez

% GARCIA MENDEZ. Emilio. Infancia-Adolescencia. De_los_derechos v de_la justicia. Doctrina
Juridica Contemporanea. México. 1999. p. 7.
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son los siguientes:

cuidado.

-El interés superior del nifio.
-Proteccion contra toda forma de discriminacion.
-Respeto a ser educado por sus padres o por quien ejerza su

-Derechc a lz vidz & la supervivencia y desarrollo.
-Derecho a la nacionalidad y a conocer a sus padres y a ser

cuidado por ellos.

-Derecho a la identidad.
-Derecho a ser separado de sus padres cuando sea necesario

para el interés superior del nifio.

-Derecho a expresar su opinién libremente.

-Derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion.
-Derecho a la libertad de asociacion.

-Derecho a la libertad de informacién.

-Derecho a la proteccion y asistencia especial para el caso de que

sean privados de su medio familiar.

impedidos.

-Derecho a ser adoptado.
-Derecho a la asistencia humanitaria.
-Derecho a una vida digna para los nifos fisica y/o mentalmente

-Derecho a la salud.
-Derecho a la seguridad social.
-Derecho a un nivel de vida adecuado para su desarrollo fisico,

mental, espiritual, moral y social.

-Derecho a la educacion.
-Derecho al descanso y al esparcimiento, al juego y a las
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actividades recreativas.

-Derecho a la proteccidn contra explotacion econémica y contra el
desempeno de cualquier trabajo peligroso 0 gue entorpezca su educacion o sea
nocivo para su salud o desarrollo integral

-Derecho a la proteccion contra el uso ilicito de estupefacientes o
sustancias psicotropicas. asi como para impedir que sean utilizados en la
produccidn y trafico ilicitos de esas sustancias

-Derecho a la proteccion contra toda forma de explotacién y abuso
sexuales.

-Derecho a la proteccion contra el secuestro, venta o trata de
ninos.

-Derecho a ser tratado dignamente, para el caso de que se alegue
que infringié una ley.

-Derecho a promover su reintegracion a la sociedad.

Al respecto, resulta de gran trascendencia lo dispuesto en los
articulos 1, 3, 5, 12, 19 y 20 de la citada Convencién, mismos que a la letra
establecen:

“Art. 1. Para los efectos de la presente convencion, se entiende
por nifio todo ser humano menor de dieciocho afios de edad,...”.

“Art. 3. 1. En todas las medidas concernientes a los nifios, que
tomen la instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los organos legislativos una consideracion
primordial 2 que se atendera sera el interés superior del nifio.

2. Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la
protecciébn y el cuidado que sean necesarios para su bienestar, teniendo en
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cuenta los derechos y deberes de los padres, tutores u otras personas
responsables de él ante la ley. y, con ese fin, tomaran todas las medidas
legislativas y administrativas adecuadas.

3. Los Estados partes se asegurardn de que las Instituciones,
servicios y establecimientos encargados del cuidado o la proteccion de los nifios
cumplan las normas establecidas por las autoridades competentes,
especialmentie er materia de saguridad, sanidad, numero y competencia de su
personal, asi como en relacidn con la existencia de una supervision adecuada”.

“Art. 5. 1. Los Estados Partes respetaran las responsabilidades,
los derechos y los deberes de los padres o, en su caso, de los familiares o la
comunidad, segun establezca la costumbre local, de los tutores u otras personas
encargadas legalmente del nifioc de impartirle, en consonancia con la evolucion
de sus facultades, direccion y orientacion apropiadas para que el nifio ejerza los

derechos reconocidos en la presente Convencion”.

“Art. 12. 1. Los Estados Partes garantizaran al nifio, que esta en
condiciones de formarse un juicio propio, el derecho de expresar su opinidn
libremente en todos los asuntos que afectan al nifo, teniéndose debidamente en
cuenta las opiniones del nino, en funcion de la edad y madurez del nifio.

2. Con tal fin, se dara en particular al nifio oportunidad de ser
escuchado en todo procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya
sea directamente o por medio de un representante o de un organo apropiado, en
consonancia con las normas de procedimiento de la ley nacional”.

*Art. 18. 1. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas
legislativas, administrativas, sociales y educativas apropiadas para proteger al
nifo contra toda forma de perjuicio o abuso fisico 0 mental, descuido o trato



negligente, malos tratos o explotacion, incluido el abuso sexual, mientras el nifio
se encuentre bajo la custodia de los padres, de un representante legal o de
cualquier persona que lo tenga a su cargo.

2. Esas medidas de proteccién deberan comprender segun
corresponda, procedimientos eficaces para el establecimiento de programas
sociales con objeto de proporcionar la asistencia necesaria al nific y a quienes
cuidan de él. asi com.s pare otras formas oe prevencion y para ia identificacion,
notificacion, remisidn a una institucion, investigacion. tratamiento y observacion
ulterior de los casos antes descritos de malos tratos al nifo y, segun

corresponda la intervencion judicial”.

“Art. 20. 1. Los nifos temporal o permanentemente privados de su
medio familiar, 6 cuyo superior interés exija que no permanezcan en ese medio,
tendran derecho a la proteccion y asistencia especiales del Estado.

2. Los Estados Partes garantizaran, de conformidad con sus leyes
nacionales, otros tipos de cuidados para esos nifos.

3. Entre esos curdados figuraran, entre otras cosas, la colocacion
en hogares de guarda.... 0 de ser necesario la colocacion en instituciones
adecuadas de proteccion de menores. Al considerar las soluciones, se prestara
particular atencion a la conveniencia de que haya continuidad en la educacién

del nino...".

En virtud de lo anterior, el Estado tiene el deber de implementar
procesos eficaces para asistir al nific cuando sea victima de abandono, malos
tratos, abusos o violencia provenida de sus padres o de quien legalmente ejerce
la patria potestad sobre elios, 0 en cualquier otra circunstancia.

Cabe sefialar que los tratados internacionales se ubican



TESIS CON
FALLA DE ORIGEN

160

jerarquicamente por debajo de nuestra Carta Magna, pero en un plano superior
respecto de las leyes federales y de las locales, motivo por el cual, toda
controversia gue se suscite debido a la interpretacion de normas federales y
tratados internacionales. seran estos Ultimos los que deberan prevalecer.

Dicho criterio ha sido sostenido en la jurisprudencia P. LXXVI/99,
emitida por el Pleno de la Suprema Corte de Juslicta de ta Nacion, consultable
en la pagina 46, tomo X, noviembre de 1999, novena eépoca del Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, que a la letra establece: "TRATADOS
INTERNACIONALES. SE UBICAN JERARQUICAMENTE POR ENCIMA DE
LAS LEYES FEDERALES Y EN UN SEGUNDO PLANO RESPECTO DE LA
CONSTITUCION FEDERAL. Persistentemente en la doctrina se ha formulado la
interrogante respecto a la jerarquia de normas en nuestro derecho. Existe
unanimidad respecto de gue la Constitucion Federal es la norma fundamental y
que aunque en principic la expresion . .seran la ley Suprema de toda la unién...’
parece indicar que no solo la Carta Magna es la suprema. la objecion es
superada por el hecho de que las leyes deben emanar de la Constitucion y ser
aprobadas por un organo constituildo. como lo es el Congreso de la Unién y de
que los tratados deben estar de acuerdo con la Ley Fundamental, lo que
claramente indica que sélo la Constitucion es la Ley Suprema. El problema
respecto a la jerarquia de las demas normas del sistema. ha encontrado en la
jurisprudencia y en la doctrina distintas soluciones, entre las que destacan:
supremacia del derecho federal frente al local y misma jerarquia de los dos, en
sus variantes lisa y llana. y con la existencia de 'leyes constitucionales’, y la de
que sera ley suprema la que sea calificada de constitucional. No obstante, esta
Suprema Corte de Justicia considera que los tratados internacionales se
encuentran en un segundo plano inmediatamente debajo de la Ley Fundamental
y por encima de! derecho federal y el local. Esta interpretaciéon del conjunto y
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comprometen a todas sus autoridades frente a la comunidad internacional; por
ello se explica que el Constituyente haya facultado al presidente de la Republica
a suscribir los tratados internacionales en su calidad de jefe de Estado y, de ia
misma manera. el Senado interviene comc representante de la voluntad de las
entidades federativas y, por medio de su ratificacion, obliga a sus autoridades.
Otro aspecto importante para considerar esta jerarquia de los tratados, es la
relativa @ que en esa rateriz no existe limitacion competencial entre la
Federacion y las entidades federativas, esto es. no se toma en cuenta la
competencia federal o loca! del contenido del tratado, sino que por mandato
expreso del propio articulo 133 el presidente de la Republica y el Senado
pueden obligar al Estado mexicano en cualgquier materia, independientemente
de que para otros efectos ésta sea competencia de las entidades federativas
Como consecuencia de lo anterior. la interpretacién del articulo 133 lieva a
considerar en un tercer lugar al derecho federal y al local en una misma
jerarquia en virtud de lo dispuesto en el articulo 124 de la Ley Fundamental, el
cual ordena que ‘Las facultades que no estan expresamente concedidas por
esta Constitucion a los funcionarios federales. se entienden reservadas a los

Estados"".®’

Por tal motivo, los derechos de los nifics, asi como las
obligaciones de los padres, o de las personas que estén encargadas de su
cuidado, de la sociedad y del Estado, para con ellos, que se encuentren

contenidos en la Convencién sobre los Derechos del Nifio, son jerarquicamente

superiores a las leyes federales y locales.

8 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Jurisprudencias y Tesis Aisladas, IUS 2001, 11
versién, novena época, p. 4€.
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En consecuencia, los poderes legislativo y judicial tienen el deber
de trabajar conjuntamente en la elaboracion de procedimientos mas eficaces
para asegurar ai nifio la proteccion y el cuidado necesarios para su sano
desarrollo, fisico y mental, atendiendo primordialmente al interés superior del

menor.

4.3. Legislacion mexicana sobre menores
4.3.1. La reforma al articulo 4° constitucional

El 7 de abril de 2000. se pubiicé en el Diario Oficial de la
Federacion, la reforma al articulo 4° constitucional. atendiendo a la necesidad de
elevar a rango constituciona! los derechos de la nifiez, el deber de los padres
para observarlos, asi como la obligacion del Estado para proveer todo lo
necesario para la vigilancia y ejercicio pleno de los derechos de los menores.

El citado articulo qued6 de la siguiente manera:

“Articule 4. La nacion mexicana tiene una composicién pluricultural,
sustentada originalmente en sus pueblos indigenas. La ley protegera y
promovera el desarrollo de sus lenguas, culturas, usos, costumbres, recursos y
formas especificas de organizacion sociai y garantizard a sus integrantes el
efectivo acceso a la jurisdiccion del Estado. En los juicios y procedimientos
agravios en que aquelios sean parte, se tomaran en cuenta sus practicas y
costumbres juridicas en los términos que establezca la ley.

El varén y la mujer son iguales ante la ley. Esta protegera la
organizacion y el desarrollo de la familia.
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Toda persona tiene derecho a decidir de manera libre, responsable
e informada sobre el nimerc y espaciamiento de sus hijos.

Toda persona tiene derecho a la proteccion de la salud. La ley
definira las bases y modalidades para el acceso a los servicios de salud y
establecera la concurrencia de la Federaciéon y las entidades federativas en
materia de saiubridad generai conforme a lo que dispone la fraccion XVI del
articulo 73 de esta Constiouior

Toda familia tiene derecho a disfrutar de vivienda digna vy
decorosa. La ley establecera los instrumentos y apoyos necesarios a fin de
alcanzar tal objetivo

Es deber de ios padres preservar el derecho de los menores a la
satisfaccion de sus necesidades y a la salud fisica y mental. La ley determinara
los apoyos a ia proteccion de los menores. a cargo de fas instituciones publicas.

Los nifios y las nifas tienen derecho a la satisfaccion de sus
necesidades de alimentacion. salud. educacion y sano esparcimiento para su
desarrollo integral.

Los ascendientes, tutores y custodios tienen el deber de preservar
estos derechos. El Estado proveera to necesarto para propiciar el respeto a la
dignidad de la nifiez y el gjercicic pleno de sus derechos.

El Estado otorgara facilidades a los particulares para que se

coadyuven al cumplimiento de los derechos de la ninez".

La intencién del legislador al elevar a garantia constitucional los
derechos de la nifiez, fue resaltar los deberes de los padres para preservar tales
derechos y, especialmente, Ia obligacidon por parte del Estado de proveer todo io
necesario a fin de que la infancia sea objelo de absoluto respeto, cuidado y

proteccion.
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4.3,2, Ley Reglamentaria de los Articulos 103 y 107 de la Constitucion

Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

La suplencia de la queja es el deber que la ley impone a las
autoridades federales para enmendar los defectos e imperfecciones que pueda
llegar a tener la demanda de amparo o cualquier recurso previsto en la Ley
Reglamentaria de los Articulos 103 y 107 de la Constitucion Politica de los

Estados Unidos Mexicanos.

La demanda de amparo la debera promover la persona que se
encuentre en ios supuestos que establece el articulo 76 bis de la Ley de
Amparo; igual criterio se aplica para la interposicion de los recursos.

El fundamento legal de Ia suplencia de la deficiencia de la queja se
encuentra previsto en el articulo 107, fraccidon Il segundo parrafo, de la

Constitucion Federal, que establece

“Articulo 107. Todas las controversias de que habla el articulo 104
se sujetaran a los procedimientos y formas del orden juridico que determine la
ley, de acuerdo con las bases siguientes:

s

...En el juicio de amparo debera suplirse la deficiencia de la queja
de acuerdo con lo que disponga la ley reglamentaria de los articulos 103 y 107
de esta Constitucién”.

Por su parte, el articulo 76 bis de la Ley de Amparo, en su parte
conducente, dispone:
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“Articulo 76 bis. Las autoridades que conozcan al juicio de amparo
deberan suplir la deficiencia de los conceptos de violacion de ia demanda, asi
como de los agravios formulados en los recursos que esta ley establece,
conforme a to siguiente:

...V. A favor de menores de edad o incapaces”.

En consecuencia. lz suplencia de la deficiencia de la queja,
consiste en rernediar los defectos ¢ imperfecciones que tengan los conceptos de
violacion expuestos en la demanda de amparo, asi como suplir también las
deficiencias de los agravios formulados en ios recursos que prevé la Ley de
Amparo, obligando al juez de Distrito o tribunal colegiado. a entrar al estudio de
posibles aspectos que puedan viclentar las garantias individuales del quejoso,
sin necesidad de que los mismos hayan sido expuestos como conceptos de

violacion o de agravio.

Esta facultad no ha sido extensiva a los jueces del fuero comun, lo
cual constituye un obstaculo para la pronta imparticion de justicia, maxime que
en tratandose de juicios sobre menores, son los jueces de lo Familiar los
organos jurisdiccionales especializados en tales controversias, por lo tanto,
conocen las omisiones en que cotidianamente incurren |as partes.

4.3.3. Ley para la Protecciéon de los Derechos de Nifas, Nifios y

Adolescentes.

El 28 de mayo de 2000, se publicé en el Diario Oficial de la
Federacién, la Ley para la Proteccion de los Derechos de Nifias, Nifos y
Adolescentes.
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Esta ley tiene por objeto garantizar a nifias, nifios y adolescentes,

el respeto a sus derechos fundamentales reconocidos en nuestra Carta Magna.

Dicha ley se fundamenta en el parrafo sexto del articulo 4° de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos: asimismo, establece en

su articulo 5, lo siguiente

‘La Federacion. el Distnio Federal. los Estados y los municipios,
procuraran implementar los mecanismos necesarios para impulsar una cultura
de proteccidén de los derechos de la infancia. basada en el contenido de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio y tratados que sobre el tema apruebe
el Senado de la Republica”.

También resulta de gran trascendencia lo dispuesto por el articulo
7, de la ley en cita, el cual es del texto siguiente

“Corresponde a las autoridades © instancias federales, del Distrito
Federal, estatales y municipales en el ambito de sus atribuciones, la de asegurar
a nifias, nifos y adolescentes la proteccion y el ejercicio de sus derechos y la
toma de medidas necesarias para su bienestar tomando en cuenta los derechos
y deberes de sus madres, padres, y demas ascendientes, tutores y custodios, u
otras personas que sean responsables de los mismos. De igual manera y sin
perjuicio de lo anterior, es deber y obligacidon de la comunidad a la gue
pertenecen y, en general de todos los integrantes de Ia sociedad, el respecto y
el auxilio en el ejercicio de los derechos.

El Gobierno Federal promovera la adopcion de un Programa
Nacional para la Asistencia de los Derechos de la Infancia y Adolescencia, en el
que se involucre la participacién de las entidades Federativas y municipios, en el
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ambito de sus respectivas competencias, asi como del sector privado y social,
para la instrumentacidn de politicas y estrategias que contribuyan al
cumplimiento de la presente ley y garantice el mejoramiento de fa condicién

social de nifas. nifos y adolescentes”

Esta ley distingue entre ninas y nifos, y adolescentes. ai

establecer que ios mayores ge 12 afos seran considerados adolescentes

De igual manera. establece que la mayoria de edad se alcanzara
al cumplir los dieciocho afios, siguiendo el criterio establecido por la Convencion

sobre los Derechos del Nifo.

La ley enuncia como principios rectores para la proteccion de los
derechos de las nifias, nifios y adolescentes, 1os siguientes:

a) El interés superior de la infancia.

b) El de la no discriminacién.

c) El de igualdad.

d) El de vivir en familia, como espacio primordial de desarrolio

e) El de tener una vida libre de violencia.

f) E! de corresponsabilidad de los miembros de la familia. Estado y
sociedad.

g) El de las obligaciones de ascendientes y de todas las personas
que tenga a su cuidado a nifas y nifos.

h) El de tutela plena e igualitaria de los derechos humanos y de las

garantias constitucionales.

Por otra parte, la ley contiene un titulo especial denominado "De la
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procuracion de la defensa y protecciéon de los derechos de nifias, nifios y
adolescentes”, el cual en el articulo 48 sefiala que para una mejor defensa y
proteccién de esos derechos a nivel nacional, las instituciones que la
Federacion, el Distrito Federal. los Estados y municipios establezcan, en el
ambito de sus respectivas competencias, contaran con el personal capacitado y
seran instancias especializadas con funciones de autoridad para la efectiva

procuracién del respeto de tales derechos.

Asimismo, e! articulo 49 del mismo ordenamiento legal, establece
las facultades que tendran las instituciones sefaladas en el parrafo anterior, y

son las siguientes:

a) Vigilar la observancia de las garantias constitucionales que
salvaguardas los derechos del nifias, nifos y adolescentes, las disposiciones
contenidas en los tratados internacionales suscritos por nuestro pais en los
términos del articulo 133 constitucional y las previstas en la legislacion aplicable.

b) Representar legaimente los intereses del nifias, nifos y
adolescentes ante las autoridades judiciales © administrativas, sin contravenir
las disposiciones legales aplicables.

¢) Conciliar en casos de conflicto en el nlcleo familiar cuando se
vuineren los derechos y garantias de nifias, nifios y adolescentes.

d) Denunciar ante el Ministerio Publico todos aquellos hechos que
se presuman constitutivos de delito, coadyuvando en la averiguacion previa.

e) Promover la participacién de los sectores publico, social y
privado en la planificaciéon y ejecucién de acciones a favor de la atencion,
defensa y proteccion de sus derechos.

f) Asesorar a las autoridades competentes, y a los sectores social
y privado en lo relativo a la proteccion de sus derechos.
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g) Realizar, promover y difundir estudios e investigaciones para
fortalecer las acciones a favor de la atencién, defensa y proteccion de sus
derechos y hacerlos llegar a las autoridades competentes y a los sectores social
y privado para su incorporacion en los programas respectivos.

h) Definir, instrumentar y ejecutar politicas y mecanismos que
garanticen la proteccion de sus derechos

i) Aplicar las sanciones estabiecidas en ia ley.

Como se puede observar, los principios que contiene la ley en
comento, en cuanto a la proteccion de los derechos de los nifios, son un reflejo
de los enunciados por la Convencion sobre ios Derechos del Nifio.

4.3.4. Codigo Civil para el Distrito Federal

Los derechos de los menores establecidos en el Codigo Civil para
el Distrito Federal, han sido mencionados en el capitulo segundo del presente
trabajo.
4.3.5. Ley de Asistencia y Prevencion a la Violencia Familiar

El tema de la violencia familiar ha cobrado mayor importancia
dentro de nuestra sociedad, debido a los graves dafos que la misma genera
dentro de ia familia, y que de diversas maneras se refleja en el desarrollo social,

tanto del agredido como del agresor.

Por tal motivo, fue creado dicho ordenamiento legal, el cual tiene
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como finalidad la erradicacion de la violencia familiar, por medio de diagnosticos
oportunos y terapias, a los que se encuentran inmersos en este tipo de
violencia.

En vitud de lo anterior. se han creado centros de atencién
especializada en todas las delegaciones politicas del Distrito Federal: asimismo,
se ha fomentado la creacion de instituciones privadas y publicas. cuya principal
labor es la proteccion a los receptores de violencia familiar, quienes reciben
atencion especializada, la cual se basa en modelos psicoterapéuticos
reeducativos, tendentes a disminuir y, de ser posibie. erradicar las conductas de
violencia.

Los érganos jurisdiccionales que conozcan de juicios de los cuales
se desprenda que existe violencia familiar, deben solicitar a las delegaciones o,
en su caso, a las instituciones debidamente sancionadas por el Consejo para la
Asistencia y Prevencion de la Violencia Familiar, la realizacion de estudios e
investigaciones, y éstas les enviaran los informes. dictdmenes, procesos
psicoterapéuticos tanto de los agresores como de los receptores de la violencia
familiar, y su opinién al respecto.

Las delegaciones politicas podran hacer del conocimiento de los
organos jurisdiccionales competentes, los asuntos que afecten a la familia,
especialmente tratandose de menores, a fin de que dicten las medidas
provisionales que corresponda.
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4.3.6. Otras legislaciones

La Ley General de Salud, la Ley sobre el Sistema Nacional de
Asistencia Social y ei Estatuto Organico del Sistema Nacional para el Desarrollo
Integral de la Familiz {DIF), son ordenamientos legales tendentes a asistir a los
menores a fir de mejorar las circunstancias que les impidan su desarrollo

integral

Los servicios basicos de salud que en materia de asistencia social
deben procurarse a los menores, son los siguientes:

a) La atencion en establecimientos especializados.

b) El ejercicio de la tutela

c) La prestacion de servicios de asistencia juridica y de orientacion
social.

d) E! apoyo a la educacion y capacitacion para e! trabajo

e) La orientacion nutricional y alimentacién complementaria.

f) La promocion e impulso del sano crecimiento fisico. mental y
social de la nifiez.

g) EI fomento de acciones de paternidad responsable, que
propicien la preservacion de los derechos de los menores a la satisfaccion de
sus necesidades y a su salud fisica y mental.

Para prestar debidamente la asistencia social a menores, se cred
el Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia, que entre otras
facultades, tiene ia de poner a disposicion del Ministerio Publico los elementos a
su alcance para la proteccion de incapaces, y en los procedimientos civiles y
familiares que les afecten, de acuerdo con las disposiciones legales
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correspondientes.

Asi, el Estatuto Organico del Sistema Nacional para el Desarrollo
Integral de la Familia, dispone que el director de asistencia juridica de dicha
institucion podré proporcionar asistencia juridica y patrocinar en los juicios en

materia familiar, a l0s sujetos de asistencia social.

4.3.7. Consejo de Familia

El principal problema a que se enfrenta la justicia en nuestro pais,
lo constituye la falta de la correcta asistencia juridica, psicologica, médica y
social, que permita conocer al juez de lo Familiar las verdaderas causas de los
conflictos famiiiares, ya que generalmente el juez tiene limitaciones para
atraerse las pruebas suficientes para emitir su resolucion de ila mejor manera.

Asimismo, los profesionistas que auxilian al juez de lo Familiar
(psicologos, trabajadores sociales, médicos, pedagogos, abogados, entre otros),
no lo hacen en forma adecuada, y en muchas ocasiones da la impresién de que
el trabajo que realizan es demasiado despersonalizado en cuanto a la
problematica sometida a su consideracién, aunado a que sus opiniones no son
siempre tomadas en cuenta por el juzgador.

Por ello, en atencién a proporcionar una adecuada respuesta a
este tipo de problematica, los Estados de Hidalgo y Zacatecas, han creado
organos auxiliares de la administracion de justicia familiar, los cuales con apoyo
en profesionales en la materia, asisten ai juez de lo Familiar, proporcionandole
los elementos probatorios idoneos para que resuelva conforme a derecho



TESIS CON
FALLA DE ORIGEN

cualquier conflicto de naturaleza familiar; dichos érganos son los Consejos de

Familia.

A continuacion, se da una referencia sobre la funcion y estructura

que estos organos tienen.
Codigo Familiar dei Estado de Zacatecas

“Articulo 720. Se decreta el establecimiento de Consejos de
Familia, cuya competencia es sélo familiar. Actuaran como auxiliares de la
administracion de la justicia, en la medida técnica que a cada miembro
corresponda solo en las cuestiones de indole familiar. Las funciones de los
Consejos de Familia seran orientar e instruir el criterio judicial, basados en el
conocimiento del medio social y en la educacién de los miembros de la familia,
para conocer las causas ignoradas de los probiemas suscitados en el ambiente

familiar”.

Cddigo Familiar para e! Estado de Hidalgo

“Articulo 330. El consejo de familia actuara como auxiliar de la
administracion de justicia en los términos y con las facultades que sefale el
presente Cédigo”™.

La integracidén de estos érganos es la siguiente:

Codigo Familiar de! Estado de Zacatecas

*Articulo 723. Los Consejos de Familia estaran integrados por
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cinco profesionistas, de las siguientes especialidades:
I. Un Licenciado en Derecho, quien sera el Presidente del Consejo;
Il. De ser posible un Psicélogo. que fungird como Secretario del
Consejo;
L. Un trabajador o trabajadora social;
V. Un Médico General’
V. Un Pedagogc’

Codigo Familiar del Estado de Hidalgo

"Articulo 333. Cada consejo de familia estara integrado por:

I. Un Licenciado en Derecho, quien sera el Presidente del Consejo;

Il. Un psicélogo o profesor quien fungirda como Secretario del
Consejo;

1l. Un meédico general”

De dichos articulos se colige que ambas legislaciones contempian
la participacion de profesionistas, que estan en aptitud de brindarie elementos
convincentes al juez de lo Familiar para la emision de sus decisiones.

De lo anterior se desprende, que el Consejo de Familia es de suma
importancia, ya que sirve para orientar e instruir, imparcial y fehacientemente, el
criterio del juzgador, quien debe confiar en las opiniones de aquél, para emitir
sus resoluciones, toda -vez que se fundard en los conocimientos que los

miembros de dicho Consejo tengan al respecto.

Codigo Familiar del Estado de Zacatecas
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"Articulo 720. Se decreta el establecimiento de Consejos de
Familia, cuya competencia es sélo familiar. Actuaran como auxiliares de la
administracion de la justicia, en la medida técnica que a cada miembro
corresponda so6lo en las cuestiones de indole familiar”.

Codigo Familiar del Estado de Hidalgo

“Articulo 331. El juez familiar escuchara la opinion del consejo de
familia, cuando esto sea procedente”.

En lo referente a las obligaciones que tiene el Consejo, en la
legislacidn familiar del Estado de Zacatecas, son las siguientes:

"Articulo 722. Los Consejos de Familia, estan obligados a entregar
al juez de lo Familiar, un reporte de cada juicic ventilado en su Juzgado. e! cual
contendra:

|. Descripcion detallada del medio ambiente de las partes en
conflicto;

II. Una relacién del nivel educativo de ia familia;

Ill. Estudio sobre las posibles causas del problema familiar,

IV. De ser posible pruebas psicoloégicas y psiquiatricas de las
partes contendientes; A

V. Una vez entregado el reporte, el Juez Familiar, citara a las
partes a una platica con el Consejo de Familia, a fin de que expongan su
problema y considerarlo desde el punto de vista social y humano;

VL. Lo anterior tendra por objeto, evitar una posible ruptura en las

relaciones familiares, procurando la avenencia de las partes”.
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Las actividades técnicas de los miembros del Consejo de Familia

contempladas en las multicitadas legislaciones, son las siguientes:
Codigo Familiar del Estado de Hidalgo

"Articulo 334, Los Consejos de Familia tendran las siguientes
funciones:

I. Proponer al Juez Familiar, los nombres de tres parientes o
conocidos del incapacitado, dispuestos a desempedar la tutela. en ta forma mas
conveniente para el pupilo.

Il. Velar que los tutores cumplan con sus deberes, especiaimente
en la educacion de los menores, dando aviso al Juez Familiar de sus fallas.

Ill. Avisar al Juez Familiar, si los bienes del incapacitado estan en
peligro de ser ma! administrados

V. Investigar y poner en conocimiento del Juez Familiar cuando
los incapacitados carezcan de tutores para hacer los respectivos
nombramientos

V. Dar cuenta al Juez Famuliar cuando los titulares de ta patria
potestad no cumplan con sus obligaciones

VI. Dentro de sus posibilidades organizar conferencias de
orientacién en materia familiar

Vil. Todas las demas funciones senaladas en este Cédigo cuando
se refiera a los Consejos de Familia, asi como las mencionadas en cualquier

otra ley".
Cddigo Familiar del Estado de Zacatecas

“Articulo 725. Los Consejos de Familia adscritos a los Juzgados
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Familiares tendran las siguientes funciones:

I. Proponer al Juez Familiar los nombres de dos parientes o
conocidos del incapacitado dispuesto a desempefiar la tutela en la forma mas
conveniente para el pupilo

Il. Vigilar que los tutores cumplan con sus deberes especialmente
en la educacion de los menores, dando aviso al Juez en los casos de
incumplimiento

0. Avisar al Juez Familiar, si los bienes del incapacitado estan en
peligro de ser mal administrados;

V. Investigar y poner en conocimiento del Juez Familiar, cuando
los incapacitados carezcan de tutores, para que se hagan los respectivos
nombramientos;

V Ejercitar las acciones de responsabilidad del tutor por el mal
manejo de los bienes del pupilo;

VI. Intervenir cuando los titulares de la patria potestad, no cumplan
con la obligacton de cuidar a los hijos;

VIi. Organizar conferencias de orientacién a todos los miembros de
las familias de la comunidad. en cuanto a sus funciones, derechos y
obligaciones:

IX. Vigilar a los incapaces que realicen conductas antisociales,
para tratar de readaptarios a la sociedad,

X. Recoger a los nifios expdsitos, abandonados o huérfanos, para
internarlos en las instituciones publicas, en los términos de esta Ley;

XI. Las que establecen los articulos 36, 43 y 731, fraccion i, asi
como todas las demas sefialadas expresamente en este Codigo”™.

De lo anterior se colige que la participacion del Consejo de Familia
es dinamica en cuanto a la problematica familiar, asimismo, con su actividad
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protege a los sujetos mas indefensos del seno familiar. que en el caso concreto
resuitan ser los menores de edad e incapaces, los cuales son los mas afectados

en las desavenencias familiares.

Asimismo, la intervencién del Consejo de Familia como instancia

conciliatoria se constrifie a lo siguiente:

a) El Consejo debe entregar al Juez Familiar un reporte de cada
juicio ventilado en su juzgado.

b) Dicho reporte debera contener los siguientes requisitos:

1. Descripcion minuciosa del ambito en el que se desenvuelven las
partes en conflicto.

Il. Una lista sobre el grado académico de la familia que tiene el
conflicto.

IH. Un estudio detaliado sobre las causas del problema familiar.

IV. Las probanzas psicolégicas de las partes beligerantes.

V. Posterior a la entrega del reporte del Consejo de Familia, el
Juez citara a las partes a una platica con i, con el propésito de que expongan
su problema, para poder asi analizarlo y evaluario desde una perspectiva socio-
humanista. Es en esta parte. en donde el 6rgano en comento, tendra la funcion
de conciliar a las partes en conflicto.

Los integrantes que participan en la audiencia son los
profesionistas, que como ya se menciond. son los idoneos para conformar el
Consejo de Familia. entre los que destacan: un abogado, un psicdlogo, una

trabajadora social. un médico general y un pedagogo.

Estos profesionistas participan emitiendo una docta opinién que
orienta e instruye al juzgador, en la emisién de su resolucion.
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Cabe destacar que dicha participacién profesional tiende a evitar
las rupturas de las relaciones familiares, al procurar la avenencia de las partes.

De lo anterior se puede afirmar que la creacion de estos Consejos
se realizd para ayudar imparcial y de una manera completa al juez en sus
determinaciones. las cuales se veran enriquecidas v complementadas con los

informes que cads profesion:sta le entregue

4.4, Interés superior del menor

Un concepto que sobresale tanto en las legislaciones antes
comentadas, asi como en los diversos criterios de jurisprudencia que han
emitido nuestros tribunales federales, es el de interés superior deli menor.

Comeo tal concepto es la fuente inspiradora de este trabajo, es
necesario definir los alcances que supone el interés superior del menor, en
relacién con el interés de ia sociedad.

La sociedad ha encontrado dentro del proceso jurisdiccional la
forma de solucionar sus conflictos; para ello, se han establecido las reglas a
seguir para que exista dentro del proceso una igualdad entre las partes.

Sin embargo, no se debe delimitar el interés superior del menor a
los procesos jurisdiccionales, sino elevarlo como la razén fundamental de todos
aquellos procesos en los que intervengan los menores, muy en particular en los
que deba resolverse sobre la patria potestad.
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La primera vez que se utilizo el concepto de interés superior del
menor, fue en la Convencién sobre los Derechos del Nifo, la cual en su articulo

3, en su parte conducente, dispone:

“Articulo 3. 1. En todas las medidas concernientes a los nifios que
tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales,
las autoridades agmmistrativas o los organos legisiativos, una consideraciéon

primordial @ que se atendera sera el interés superior del nifio. ...".

Ei articulo transcrito faculta a toda autoridad a exigir que sean
respetados los derechos reconocidos a los nifios, de lo que se desprende que la
comunidad reconoce en las autoridades la facultad para hacer que se respeten

las garantias reconocidas a los menores.

En virtud de lo anterior, todas Ias autoridades. instituciones, sean
publicas o privadas, asi como los adultos que interfieran en la vida de un nifio,
deben anteponer el bienestar del menor en cualquier decisién que pueda afectar
su estado fisico o emocional. su situacién juridica, su libertad y. en general,

cualquier trasgresion a sus derechos.

Sin embargo. este precepto no ha sido observado plenamente por
los legisladores ni por los 6rganos encargados de la administracion de justicia,
principalmente por los tribunales del fuero comun, ya que resolver las
contiendas judiciales que se presentan por violaciones a los derechos de los
menores, significa una pronta aplicacién del derecho, lo cual no ha sucedido
hasta el momento, siendo que los jueces cuentan con las facultades que la ley
les confiere para actuar de oficio durante el procedimiento, con la finalidad de
velar primordialmente por el interés superior del menor.
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5. La patria potestad ante la falta de padres, la problematica para otorgarla

en el Codigo Civil para el Distrito Federal.

5.1. Analisis del articulo 414 del Cédigo Civil para el Distrito Federal

La patrie potestad es una institucion juridica, cuya importancia y
trascendencia radica en el cumulo de derechos y obligaciones que ésta impone
a los padres respecto de sus hijos menores, tanto en lo juridico, como en lo
moral y social. Los deberes consisten en el cuidado, proteccion. educacion y
representacion que en todo momento los padres deben proporcionar a sus hijos

menores de edad.

Por lo anterior, 1a institucidon de la patria potestad fue, dada su
trascendencia, elevada a rango constitucional, como se desprende del texto del
articulo 4° de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, al

precisar que:

“Los nifios y las nifias tienen derecho a la satisfaccion de sus
necesidades de alimentacion, salud, educacién y sano esparcimiento para su
desarroilo integral.

Los ascendientes, tutores y custodios tienen ef deber de preservar
estos derechos. El Estado proveera lo necesario para propiciar el respeto a la
dignidad de la nifez y el ejercicio pleno de sus derechos”.

Asimismo, ello ha sido abordado por los 6rganos de control
constitucional en el criterio que a continuacién se cita:
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"PATRIA POTESTAD, SUS EFECTOS DE CONFORMIDAD CON EL
ARTICULO 4° DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS
UNIDOS MEXICANOS. Toda vez gue el articulo 4° de la Carta Magna, eleva a
rango constitucional la institucidn de la patria potestad, a partir de su publicacién
en el Diario Oficial de la Federacion de 18 de marzo de 1980, al precisar el
derecho y deber de los padres de preservar el derecho de los menores a la

satisfaccion de sus necesidades vy a ia salud fisica y mental.

Asi. la patria potestad se encuentra consagrada en el articuio 414
del Codigo Civil para el Distrito Federal. como un conjunto de derechos y
deberes que se conceden al padre y @ la madre sobre la persona y bienes de
sus hijos menores. Es decir {8 patria potestad es un derecho, cuya naturaleza
juridica tiene su fundamento en las relaciones naturales paterno filiales.

De esa manera. los padres cumplen con el deber de cuidar,

educar, proteger y representar a sus menores hijos, en todo momento.

Asimismo, el articulo 414 en analisis. contempla la posibilidad de
que cuando ios menores carezcan de ambos padres ejercerén la patria potestad
sobre ellos. los ascendientes en segundo grado, esto es, los abuelos en ambas
lineas, sin distincion, en el orden que determine el juez de lo Familiar, tomando
en cuenta las circunstancias del caso y atendiendo siempre al interés superior
de los menores. el cual constituye piedra angular para determinar en qué lugar y
bajo qué circunstancias se considera que estaran en una mejor condicion, para
ello el juez debe también motivar y fundar su determinacion, lo que impone un
andlisis exhaustivo del asunto a la luz de los medios de conviccién que se

alleguen al procedimiento.



TESIS CON
: FALLA DE ORIGEN *

Dicho articulo contempla esa posibilidad, en virtud de que existen
casos sumamente especiales y dificiles, como por ejemplo, cuando fallecen
ambos padres de un menor y, en ese momento, los abuelos, en ambas lineas,
quieren ejercer sobre &l la patria potestad.

Ante tal situazion. los abuelos, ya sea paternos o maternos, deben
promover un Jucie en la via de las Controversias del Orden Familiar,
exponiendo en su demanda, las razones por las cuales consideran ser las
personas idoneas para cuidar del menor. Dicho juicio debera culminar con la
dificit decision gque tendra que tomar el juez de lo Familiar, al momento de
determinar sobre el ejercicio de la patria potestad, puesto que debera tener en
cuenta, primordialmente, los intereses de los menores, analizando la situacion
personal de éstos y la conveniencia para ellos, por su edad y sexo, asi como el
mayor o menor interés demostrado por los abuelos para su seguridad,
subsistencia y educacién, que le aseguren un mejor ambiente material y
espiritual que les permita un equilibrado desarrollo fisico y emocional.

En efecto. ha de tenerse presente que la patria potestad como
estado juridico que implica derechos y obligaciones para el padre y la madre,
tiene la caracteristica de ser una institucion de orden publico, en cuya
preservacion y debida aplicacién de las normas que la regulan la sociedad esta

especialmente interesada.

Entonces, si-la patria potestad se ha establecido principalmente en
beneficio del hijo y para prestarle un poderoso auxilio a su debilidad, su
ignorancia y su inexperiencia, atento a que de su formacion dependera el sano y
correcto desarrollo del menor y sus consecuencias a futuro, tal proteccién ha de
extenderse o procurarse con mayor razén cuando los padres, quienes estan
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lamados a cumplir con esos deberes que les impone la patria potestad, como
son velar por la seguridad e integndad corporal del hijo, tanto en el seno del
hogar como fuera de él. el cuidado de dirigir su educacion, de vigilar su
conducta, sus relaciones y su correspondencia, y el formar su caracter, se
mueren, de tal modo que en auxilio de los menores ha de intervenir la sociedad
y el Estado, esto ultimo se hara en el ambito jurisdiccional a través de la
determinacion gue tome al efecto el juzgador ordinario al momento de dictar Ia
sentencia, no como pena impuesta a los ascendientes en segundo grado, sino
como una declaracion judicial necesaria, tendente a salvaguardar la situacion
del menor, que es el bien juridico tutelado y protegido, que ninguna
responsabilidad tuvo, en el caso a estudio. en la muerte de sus padres, y que
ante la falta del ambiente familiar idoneo para su cuidado, manutencion vy
educacion, debe tener garantizado que en alguien recaiga la patria potestad a
fin de que sufra la menor afectacion por la pérdida de sus progenitores, lo cual
redundara a futuro en una situacion de estabilidad en el menor.

En virtud de lo anterior, es claro que a falta de ambos padres,
ejerceran la patria potestad sobre los menores, los ascendientes en segundo
grado, esto es, los abuelos. en ambas lineas, en el orden que determine el juez
de lo Familiar, tomando en cuenta las circunstancias del caso y atendiendo

siempre al interés superior de los menores.

Precisamente, este interés superior del menor es el que debe
prevalecer en este tipo de controversias, por lo cual, el juez de lo Familiar, juega
el papel mas importante y dificil, ya que finaimente el otorgar la custodia de un
menor a cualquier familiar, impone un cambio trascendente en la vida del
infante, pero el referido cambio siempre es con la intencion, se insiste, de que
esté mejor y se desarrolle en armonia y con salud, io cual impone al juzgador el
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fin basico de la norma, tanto constitucional como el de la legisiacion civil, al
tener que plasmar en su sentencia los motivos que lo lleven a decidir con qué
pareja de abuelos el menor se desarrollard favorablemente en todos los

aspectos.

La primera vez que se utilizé el concepto de interés superior del
menor, fue abordado en la Convencion sobre los Derechos de! Nifio, suscrita
por México el 26 de enero de 1990, la cual en su articuic 3, en su parte

conducente, establece o siguiente:

“Articulo 3. 1. En todas las medidas concernientes a los nifios que
tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales,
las autoridades administrativas o los érganos legislativos, una consideracion
primordial a que se atendera sera el interés superior del nifo. ...".

El articulo transcrito faculta a toda autoridad a exigir que sean
respetados los derechos reconocidos a los nifios, de lo que se desprende que la
comunidad reconoce en las autoridades la facuitad para hacer que se respeten

las garantias reconocidas a los menores.

En virtud de lo anterior, todas las autoridades, instituciones, sean
publicas o privadas, asi como los adultos que interfieran en la vida de un nifio,
deben anteponer el bienestar det menor en cualquier decisién que pueda afectar
su estado fisico o emocional, su situacion juridica, su libertad y, en general,
cualquier trasgresion a sus derechos, e incluso en su situacion moral y social.

De lo anterior se colige que los principios de proteccién a los
derechos de ios nifios se encuentran plasmados por la Ley Fundamental y por
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las disposiciones. internacionales y nacionales. por lo que debe buscarse
siempre la proteccion de los menores. en todos los ambitos de su vida.

Por ic tanto. &' ivez de lo Familiar, al resolver sobre el ejercicio de
la patriz potesiad ante ia falla de padres., debe tomar en cuente el interés
superior de! meno- nudiends decretarto en favor de la persona que estime mas
conveniente para este acc-de a las arcunstancias del casc Asi pues es gable
juridicamente establecer que los ascendientes en segundo grado del menor
carecen de intereses opuestos en tratandose del gjercicio de Ia patria potestad,
sino que. por el contrano. existe entre dichos parientes el deber correlativo de
velar por la seguridad e integridad corporal del citado menor, ei cuidado de
dirigir su educacion, vigilar su conducta, sus relaciones y su correspondencia. y
el de contribuir a la formacion de su caracter: de ahi que la decisidon que se tome
respecto a la asignacion de la patria potestad. responde a un interés supenor
del menor sobre el individual e inclusive sobre ia voluntad de las partes. 10 que
conlleva a establecer que el juzgador debe velar por el bienestar de los
menores, para lo cual debe allegarse de los elementos necesarios para resolver
sobre el particular, con el objeto de decidir lo mas favorable al superior interés

del pluricitado menor.

Asimismo. el objeto del presente analisis también puede estimarse
como referir al juzgador no como una tercera persona sino a la vez considerar
que uno en lo particular es ese juzgador a quien se le pone en sus manos el
destino del menor y de la familia y su entorno, con todas sus consecuencias

juridicas, sociales y morales

No obstante lo anterior, aunque en nuestro pais se han observado
algunos cambios en la legislacidn de menores, debido a la preocupacion y
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blUsqueda por lograr que tengan un éptimo desarrollo fisico y mental, el cual se
logra Unicamente si se respetan sus derechos, tal como lo establece el articulo 3
de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, empero, este precepto no ha
sido observado plenamente por los legisiadores ni por los organos encargados
de la imparticion de justicia. ya que resolver las contiendas judiciales en las que
se encuentran inmersos los derechos de los menores, significa una pronta
aplicacion del derecho, io cua! ne sucede nasta el momento. no obstante que los
jueces cuentan con las facultades que ia ley les confiere para actuar de oficio
durante el procedimiento de patria potestad, con la finalidad de velar
primordialmente por e! interés superior del menor, de acuerdo con lo previsto por
el articulo 941 del Cddigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal,
relativo a las Controversias de!l Orden Familiar, el cual autoriza al juez de lo
Familiar a intervenir de oficio en los asuntos que afecten a la familia,
especialmente tratandose de menores, ya que las partes siempre alegaran que
esa actuacion oficiosa los deja en estado de indefension; siempre pondran como
pretexto garantia de audiencia, lo que evidentemente pondria en actividad al
6érgano de control constitucional, lo que lleva a la necesidad de tener
mecanismos que, basados en la interpretacion armoénica de la ley, impidan el

retraso de la decision judicial.

Aunado a lo antes mencionado, el articulo 414 del Cédigo Civil
para el Distrito Federal, al disponer que ante la falta de ambos padres, se debe
otorgar el ejercicio de la patria potestad a los ascendientes en segundo grado,
en el orden que determine el juez de lo Familiar, no aporta los elementos
necesarios que le sirvan al juzgador para tomar la decisiébn mas conveniente,
con la finalidad de que los menores que carecen de padres se encuentren bajo
la patria potestad de las personas que puedan cumplir cabalmente con tan

importante cargo.
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En tal virtud, considero que este articulo debe ser claro, esto es,
dar mayores elementos al juzgador y las partes involucradas, para que la
resolucion sea totalmente encaminada al interés superior del menor, que por
cualquier circunstancia ha tenido la desgracia de quedarse sin ambos padres, la
cual debe evidentemente cubnr todas aquellas circunstancias que en o
particular rodean al caso concretc que se someta a la potestad del juzgador.

Es evidente que el articulo 414 del Codigo Civil para el Distrito
Federal, carece de elementos necesarios que sirvan al juzgador a tomar la
decision mas correcta en beneficio de los menores, como se observara a

continuacion.

5.2. Analisis del caso practico consistente en el Amparo Directo
D.C.3690/99, resuelto por el Noveno Tribunal Colegiado en Materia Civil

del Primer Circuito.

Este caso surgid el siete de junio de mil novecientos noventa y
cuatro, cuando el menor José Hilton Fernandez Silva, de un afio de nacido, se

quedo sin ambos padres.

Los lamentables acontecimientos se suscitaron cuando su padre
José Fernandez Bravo, matd de un baiazo a su esposa Claudia Silva Nunes,
para después suicidarse. Lo anterior ocasiond que el menor José Hilton
Fernandez Silva, quedara totaimente desprotegido.

Sin embargo, antes de morir, el padre del menor lamé a su
hermano Miguel Angel Fernandez Bravo, y le pidio que fuera por el menor, a
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quien se lo encomendo.

Ante tal situacion, el hermano, acompafiado de sus padres, es
decir, de los abuelos paternos del menor, Adelino Fernandez Hidalgo, y Adriana
Bravo Suarez ahora viuda de Fernandez, se presentaron en el domicilio que era
el hogar del menor José Hilton Fernandez Silva. y se 1o llevaron a vivir con ellos.

Posteriormente. mediante escritc presentado el veintinueve de
junio de mil novecientos noventa y cuatro, en la Oficialia de Partes Comun Civil-
Familiar del Tribuna! Superior de Justicia del Distrito Federal, del cual conocio
inicialmente el Juez Trigésimo Segundo de lo Familiar del Distrito Federal,
Adelino Fernandez Hidalgo, y Adriana Bravo Sudrez de Fernandez,
demandaron de Sergio Silva Hilton, y Tereza Nunes Pinto de Silva, abuelos
maternos del menor, de nacionalidad brasilefia. lo siguiente:

a) Que se decretara en sentencia ejecutoriada la declaracion y
reconocimiento, que ellos como abuelos paternos, eran los unicos titulares, con
exclusion de cualesquier otro. del ejercicio de la patria potestad de su nieto de
nombre José Hilton Fernandez Silva.

b) Que se declarara y reconociera, como consecuencia de Io
anterior, todos los derechos inherentes a la patria potestad serian ejercitados
unica y exclusivamente por ellos como abuelos paternos sobre la persona del
menor y de sus bienes.

c) Que se decretara igualmente en sentencia definitiva que como
consecuencia de! otorgamiento de la patria potestad a su favor sobre el menor,
se les otorgara la guarda y custodia definitiva del mismo.

Admitida la demanda, el Juez Trigésimo Segundo de lo Familiar de!
Distrito Federal, decretd en forma provisional la guarda y custodia del menor
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José Hilton Fernandez Silva, en favor de los coactores y ordend emplazar a
Sergio Silva Hilton, y Tereza Nunes Pinto de Silva, abuelos maternos del menor,
quienes al dar contestacion reconvinieron lo siguiente:

a) La declaracion, preservacién y constitucion del derecho al
ejercicio de la patria potestad sobre su nieto José Hilton Fernandez Silva.

b) La guarda y custodia provisional y definitiva sobre su nieto.

c) Como consecuencia de la declaracion de la patria potestad a su
favor, la exclusion de la misma por parte de los abuelos paternos. por tener ellos

como abuelos maternos, mejor derecho.

Mediante escrito de demanda presentado el ocho de julio de mil
novecientos noventa y cuatro, del cual conocié el Juzgado Vigésimo Tercero de
to Familiar del Distritoc Federal, Sergio Silva Hilton, y Tereza Nunes Pinto de
Silva, demandaron de Adelino Fernandez Hidalgo. y de Adriana Bravo Suarez,
lo siguiente:

a) La declaracion, preservacion y constitucion del derecho al
ejercicio de la patria potestad sobre su nieto José Hilton Fernandez Silva.

b) La guarda y custodia provisional y definitiva sobre su nieto.

¢) Como consecuencia de la declaracién de la patria potestad a su
favor, la exclusidn de la misma por parte de los abuelos paternos por tener ellos

como abuelos maternos mejor derecho.

Admitida la demanda, el Juez Vigésimo Tercero de lo Familiar del
Distrito Federal, ordend se emplazara a Adelino Fernandez Hidalgo, y a Adriana
Bravo Suarez, y los previno para que permitieran a los coactores Sergio Silva
Hilton, y Tereza Nunes Pinto de Silva, como abuelos maternos del menor,
visitario y convivir con él, en el domicilio en que éste se encontrara viviendo.
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Por auto de nueve de septiembre de mil novecientos noventa y
cuatro, el Juez Trigésimo Segundo de lo Familiar del Distrito Federal, se excuso
para seguir conociendo del asunto y ordend remitir los autos al Juez Trigésimo
Tercero de lo Familiar del Distrito Federal. lo que evidentemente comenzé a

retrasar la decisidn judicial. y que en ocasiones es su unico fin

En proveido de veintisiete de octubre de mil novecientos noventa y
cuatro, el Juez Trigésimo Tercero de o Familiar del Distrito Federal, procedid a
realizar ia acumulacion de los juicios a que se ha hecho mérito; sin embargo, se
excuso para seguir conociendo del asunto, lo que puede percibirse en base al
analisis, como una situacion grave y que refieja las deficiencias en la legislacion
respecto a esta materia, la cual parece no interesar al legislador.

Finalmente, se remitieron los autos al Juez Trigésimo Octavo de lo
Familiar del Distrito Federal, quien el siete de octubre de mil novecientos
noventa y siete, dictd sentencia, cuyos puntos resolutivos fueron del tenor

siguiente:

‘PRIMERQO. Fue procedente la__via _ordinana__civil_para la

substanciacidn de este juicio, en donde ambas partes acreditaron

parcialmente sus acciones tanto principales como
reconvencionales en los diversos juicios conexos.

SEGUNDO. Se declara que el ejercicio de la patria potestad
respecto del menor José Hilton Fernandez Silva, quedaré a cargo
de los sefiores Adriana Bravo Suérez viuda de Femandez, Tereza
Nunes Pinto de Silva, y Sergio Silva Hilton.

TERCEROQ. Se decreta la guarda y custodia definitive del menor
José Hilton Fernandez Silva, en favor de la abuela patema Adnana
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Bravo Sudrez viuda de Feméndez. en el domicilio en que esta
Ultima reside.

CUARTO. Se determina un régimen de visitas y convivencias en
forma definitiva del menor José Hilton Femandez Silva, en favor de
los abuelos maternos Tereza Nunes Pinto, y Sergio Silva Hilton.
QUINTO. Una vez que quede firme la presente resolucion girese
atento oficio ai representante legal del Sistema Nacional para el

"

Desarrollo integral de la Familia (DIF)...."

Inconformes con la anterior resolucion, las partes interpusieron
sendos recursos de apelacion que correspondid conocer a la Décima Cuarta
Sala del Tribunal Superior de Justicia' del Distrito Federal, quien el treinta de
noviembre de mil novecientos noventa y ocho., pronuncié sentencia definitiva,

cuyos puntos resolutivos fueron los siguientes:

“PRIMERO. Es infundado el recurso de apelacién interpuesto por
la sefiora Adriana Bravo Suérez viuda de Fernéndez.

SEGUNDO. Es parcialmente fundado el recurso de apelacién
interpuesto por los seriores Hilton Sergio Silva, y Tereza Nunez
(sic) Pinto de Silva.

TERCERQ. Se revoca la sentencia impugnada para regir en los
términos a que se refiere la parte final del considerando IV de este
fallo. ..."

La Sala apoyé dicha sentencia en las consideraciones siguientes:

“l. Antes de entrar al estudio y andlisis de los agravios propuestos
por ambas partes ante esta alzada, se estima necesario para una
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mayor comprension de este fallo, precisar el alcance de este
cumulo de facultades y derechos que sobre el menor tienen sus
ascendientes y que la ley denomina bajo el titulo genérico de
'patria potestad’ ..Nuestra legislacion sustantiva en materia civil
se abstiene de definir el concepto que venimos tratando y
simplemente establece que los hijos menores de edad estan
sujetos a ella mientras exista algun ascendiente que deba ejercerla
(articulo 412) y que ese gjercicio recae sobre la persona y los
bienes de los hijos (articulo 413).

...la patria potestad debe ser contemplada como una ‘funcién’ para
los llamados a ejercerla. no solo por los derechos que implica, sino
principalmente por los deberes que conlleva, resaltando entre
ellos, el interés y proteccién del menor.

En el presente juicio y su acumulado, los ascendientes del menor
en segundo grado en ambas lineas, patema y matemna, alegan
tener derechos de preferencia para ejercer la patria potestad,
pretendiendo excluirse mutuamente. Este tribunal ha venido
sosteniendo en los diversos fallos sobre esta maternia, que el
menor es el sujeto en que debe recaer la aplicacion preferente del
derecho, entendiendo por preferencia la circunstancia en la que se
exalta el interés del menor sobre cualguier otro, incluyendo el de
los ascendientes. Este criterio, se encuentra avalado en la
siguiente tesis de jurisprudencia:

'PATRIA POTESTAD. La patria potestad es un derecho relativo
concebido y dispuesto en interés del hijo, no del padre. La
autoridad judicial debera intervenir, en su caso, como drgano de
control de ese derecho para enderezar la direccion impresa al
mismo, aunque no se ponga en duda su mantenimiento,
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conservando sus prerrogativas e impedir el mal uso de ellas,
iepn’miéndo/as y si es posible, previniendo los abusos; 'se velaré
para que la patria potestad no se aparte de su destino que es el de
servir a los intereses del hijo y, por ejemplo, los tribunales no
admitiran que el padre corte toda relacion entre sus hijos con sus
abuelos. sin justo motivo. por espinitu de rencor, de malevolencia o
de celos. desde este punto de vista y en esta medida, la autoridad
Judicial conserva su derecho secular de control que le ha permitido
poner fin a los abusos y mantener la patria potestad en su papel y
en su espirnitu’.

...los especialistas en el estudio de los menores han coincidido de
manera unanime en establecer que la formacién de la personalidad
del menor se lleva a cabo en los primeros cinco anos de su vida y
al desvinculario de una relacion afectiva le ocasionaria una lesion,
que no es de las que dejan huella visible para la percepcion del
ojo, pero si para la percepcién del entendimiento y la emocién.

Los menores han llegado & constituir un gran tema de la
comunidad universal, mejor que equilibradores de las fuerzas, zona
delicada de la preservacién de los derechos humanos.

...lIl. Los agravios expresados por los sefiores Hilton Sergio Silva, y
Teresa Nunes Pinto de Silva, son parcialmente fundados conforme
a los siguientes razonamientos.

El primero de ellos es infundado y en él alegan los recurrentes que
la sentencia impugnada les agravia en su esfera juridica al no
tomar en cuenta la potestad natural, al decretar el ejercicio
compartido de la patria potestad sobre el menor José Hilton
Femandez Silva, a favor de la abuela patema y los abuelos por
linea materna, que dicha decisién afectaria 'a las obligaciones de
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educacion, formacién, control de derechos patrimoniales.
administracion de los mismos, seguimiento de la formacion del
menor tanto en su aspecto educacional, ...asi como la orientacion
y educacion en un ambito netamente familiar en el cual la figura del
padre siempre ha sido determinante para que exista el concepto de
familia, es decir. no puede darse la reunion de una familia sin que
se dé /a existencia del eje que mueve a la misma, en el caso el
padre y la madre, sin embargo. la resolucion dictada por el
juzgador se convierte en agraviante, ya que una familia integrada
por el padre y la madre, como lo son mis representados. y una
familia dividida como lo es la de la sefiora Adnana Bravo Suérez
viuda de Fernandez con motivo del fallecimiento del sehor Adelino
Fernandez Hidalgo, no puede ejercer conjuntamente la patria
potestad, la familia de mis mandantes, asi como la de la senora
Bravo Sudrez viuda de Fernandez, cade una tiene su forma
personal de educar...'.

"..en el caso, la sefiora Adriana Bravo Sudrez viuda de Fernandez,
es una persona mayor. ya que tiene a la fecha 67 afios de edad,
ademas con motivo del fallecimiento del sefior Adelino Fernandez
'Hidalgo, se encarga de administrar la empresa que éste dingia, de
lo que resulta que al atender estas cuestiones y la clinica de
tratamientos faciales que tiene en su casa, impiden que realice el
cumplimiento de las funciones que de la patria potestad le pudieren
corresponder, independientemente de que un menor necesita, ...el
que se le oriente, eduque, se platique con éi, se le lleve a realizar
actividades de juegos propios de su edad, lo que evidentemente
por la edad de la sefiora Adriana Bravo Sudrez viuda de
Fernandez, no es posible que se le otorgue al menor, de lo que
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resulta agraviante la resolucién dictada en estas condiciones..."

Se duele. ademas, 'de que el juzgador dejé de valorar. en primer
término, las pruebas aportadas durante el procedimiento,
documentales como lo son. ...las fotografias exhibidas de las que
se desprende la forma en que tratan mis mandantes al menor
durante las convivencias. asi como la prueba de video de la que se
observée que los abuelos matemos Sse preocupan  por
proporcionarle los mejores medios al menor para su normal
educacion y desarrollo, ademéds del estudio socioeconomico se
desprende que mis representados cuentan con los medios
econdémicos suficientes para poder proporcionar una adecuada
educacion y brindar cuidados fisicos y morales a su menor nieto. ..
Motivo especial de queja lo constituye la violacion, a juicio del
apelante, del articulo 414 del Cédigo Civil, porque el juzgador
natural debioé 'determinar cuédl de los abuelos debe de ejercer la
patria potestad: sin embargo, el juzgador ...decide compartir la
patnia potestad dividiendo el ejercicio de la misma para la abuela
paterna y los abuelos matemos, dejando de analizar las pruebas
aportadas ...tomando en consideracién que la patria potestad por
todo lo que la misma lleva envuelta ...es imposible que se ejerza
en forma dividida ya que los abuelos matemos pueden considerar
un procedimiento y forma de educacion para el menor y la abuela
paterna puede considerar una distinta forma de educacién’, asi
como el conflicto que pudiera derivarse sobre la administracion de
los bienes del menor, por lo que estiman indebido e ilegal el
ejercicio compartido de la patria potestad.

...Se ha venido sosteniendo en este fallo que la naturaleza juridica
de la patria potestad es la de desarroliar una ‘'funcion’ de quien la
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ejerce; y los pretendidos derechos de preferencia no le
corresponden a un ascendiente en particular, sino &l menor, en
quien el juzgador familiar debe centrar la proteccién legal en lo
posible. a fin de atenuar las consecuencias de una situacioén de la
que siendo ajeno. es la victima principal. “En la_especie, se trata
de_un menqr que en la_actualidad cuenta con cinco_arios_ocho

meses _de edsd cuyo padre privo de la vida a_su_madre para

después suicidarse. quedando en un estado de orfandad de ambos

progenitores. No hay duda que tales eventos dejardn una huella

indeleble en el menor y requeriré de terapias profesionales, pero

sobre todo, de un _ambiente propicio para el desarrollo de la

personalidad. las aptitudes vy la_capacidad _mental y_fisica del

menor _hasta el _maximo de_ sus_posibilidades” Por ello, la

resolucién que se combate en el presente recurso, es legal en
cuanto que consolida la funcion de la patria potestad en los
abuelos de ambas lineas, pues el menor necesita le sea reforzado
el concepto de su propia identidad cultural en el amor a la familia y
sus relaciones con ella, de los valores nacionales de los paises
donde son onginarios sus padres y abuelos y preparario a asurmir
una vida responsable, en el futuro. en la sociedad. Que a la abuela
patema le sea desconocida una ‘funcion’ que la propia ley asigna a
los ascendientes, alegando razones de edad, de sexo, de estado
civil, econémicas, etc., seria altamente discriminatorio y atentaria
al principio de igualdad proclamado en la Constitucion Politice de
los Estados Unidos Mexicanos; no obstante, dichos razonamientos
si deberan ser tomados en cuenta para decretar la guarda y
custodia del menor, que es un desmembramiento de la patria
potestad y seréan motivo de estudio més adelante, porque de ellos
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se derniva el derecho preferente del menor de ser protegido en su
desarrollo infantil y vida futuros. '

...El articulo 8 de la Convencién Sobre los Derechos del Nifio, ...ya
prevé que: ‘Los Estados parte se comprometen a respetar el
derecho del nifio a preservar su identidad, incluidos la
nacionalidad el nombre y las relaciones familiares de conformidad
con la ley. s injerencias llicitas’, propdsito que no se lograria
excluyendo a la abuela patermna del gjercicio de la funcion de patria
potestad. Tampoco deberd ser motivo de queja el hecho de que
con el ejercicio de la patria potestad compartida pudiera derivarse
un conflicto en la administracion de bienes de/ menor, pues el
articulo 426 del Codigo Civil, es claro al ordenar que, en estos
casos, el administrador debe ser nombrado por mutuo acuerdo y
en los casos mas importantes de la administracién, requeriré del
consentimiento expreso de quienes ejerzan la funcion.

El segundo de los agravios es esencialmente fundado; los
recurrentes, por conducto de su representacion legal, alegan que
al decretar la guarda y custodia definitiva del menor José Hilton
Feméndez Silva, & favor de la abuela patema Adriana Bravo
Suérez viuda de Feméndez, les cause un agravio al dejar de
valorar el inferior pruebas aportadas en el juicio de las que se
desprende que la familia que tiene las caracteristicas a que alude
en la sentencia, es precisamente la de sus mandantes 'ya que en
primer término si el juzgador sostiene que la familia es el grupo
fundamental de la sociedad, la mismea debe estar integrada por el
padre, la madre y los hijos, sin embargo a pesar de que se aporté
como prueba el certificado de defuncién del sefior Adelino
Femandez Hidalgo, del mismo se desprende que la seffora Adriana
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Bravo Suérez viuda de Ferméndez, no tiene una familia formada; la
tuvo, lo que significa que la misma al carecer de la integracion
familiar por falta de la figura paterna ésta no puede cumplir con lo
que el propio juzgador menciona en su resolucién de que la familia
es el medio natural para el crecimiento y bienestar de sus
miembros y en particular de los nifios de lo que resulla agraviante
el concederle 2 la sefiora Bravo Suérez, la guarda y custodia del
menor. sin que cuente con los elementos para proteger, asistir,
sumir en forma plena su responsabilidad para con el nifilo para su
pleno desarrollo armonioso de su personalidad y éste pueda crecer
en el seno de la familie en un ambiente de felicidad. amor y
comprensién ..

Las impugnaciones en cuanto a la concesién de la guarda y
custodia del menor a favor de la abuela patema se resurnen en
relacion a la edad (67 afios), de sus ocupaciones laborales (clinica
de belleza y laboratorio), de la calidad en el cuidado del menor (a
través del servicio doméstico), de su estado civil (viudez) y otras,
son ponderadas en el presente fallo en la siguiente manera:

La Convencion Sobre los Derechos del Nifio, aprobada por la
Cémara de Senadores del Congreso de la Unién, el diecinueve de
junio de mil novecientos noventa, segun decreto publicado en el
Diario Oficial de la Federacién, el treinta y uno de julio del propio
afio, de aplicacién obligatoria para este Trnbunal Superior de
Justicia, dado su rango constitucional, en el preambulo de ella
reconoce que el nifio, para el pleno y armonioso desarrollo de su
personalidad, debe crecer en el seno de la familia, en un ambiente
de felicidad, amor y comprension; para ello, la familia, como grupo
fundamental en la sociedad y medio natural para el crecimiento y el
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bienestar de todos sus miembros, y en particular de los nifios,

debe recibir la proteccion y asistencia necesarias para poder
asumir plenamente sus responsabilidades dentro de la comunidad.
La citada convencion, en el articulo 3o., dispone: '1. En todas las
medidas concemientes a los nifios que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades admunistrativas o los 06rganos legisiativos. una
consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior
del nifio. 2. Los Estados parte se comprometen a asegurar al nifio
la proteccion y el cuidado que sean necesarios para su bienestar,
teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres, tutores
u otras personas responsables de &/ ante la ley y, con ese fin,
tomaran todas las medidas legislativas y administrativas
adecuadas’.

Este tribunal pondera el alegato de los recurrentes en cuanto al
concepto de familia, y lo estima fundado, porque en la
problematica emocional del menor, huérfano de ambos padres, las
figuras matemna y patema adquieren un primordial significado. Es
cierto que las expectativas del menor, cuyo intereés superior debe
ser resaltado, se veran colmadas si la guarda y custodia de él se
desarrolla en el seno de la familia ampliada por linea matema,
integrada por el padre, la madre e hija, mientras que la familia por
linea paterna, hay la ausencia del abuelo paterno. La figura del
varén, como padre, afirman los estudiosos de la materia,
reafirmaré la identidad del nifio y de su rol en la familia y sociedad.
...en el caso, es evidente que los abuelos por linea materna, al
tener menor edad que la abuela patema, tienen, en principio,
mayores expectativas de vida y, por ende, la guarda y custodia la
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podrian desemperiar en un lapso méas prolongado que la segunda
nombrada. Esto lleva de la mano a la consideracién de que
estando el menor sujeto a custodia en una edad en que los juegos
y diversiones son un elemento necesario dentro de su desarrollo
integral, la edad de los ascendientes a quien se les asigne la
funcion que estamos tratando debié ser un dato de anélisis y
estudio, pues no debe perderse de vista que es el interés supremo
del nifio. no de los abuelos, el que ha de protegerse y preservarse,
circunstancia esta que determina la preferencia del menor, sobre
los intereses particulares de los ascendientes.

...los ascendientes que ofrecen mayores expectativas de bienestar
para el cabal desarrollo del incapaz, en todas sus dreas, lo son los
abuelos por linea materna,... No es obice el hecho de que el menor
8 partir del deceso de sus padres se hubiere 'desarrollado en el
seno de la familia patema’,...

...l Son infundados los motivos de queja propuestos por la
recurrente Adnana Bravo Suérez viuda de Fernandez, ...conforme
a los siguientes razonamientos:

...aduce la recurrente que el inferior no tomé en consideracién 'que
las partes se encuentran polarizadas no tnicamente en cuanto a
sus pretensiones, sino en cuanto a la forma de concebir y
conducirse en la vida, debido basicamente a la notoria diferencia
de formacioén, nacionalidad, idiosincrasia, costumbres y cultura’, de
donde derivan futuros conflictos para el menor dadas esas
diferencias, por lo que cuestiona que la resolucién se hubiere
dictado en aras del interés superior del nifio.

El agravio asi expresado resulta carente de fundamentacion; ...Al
estudiar los agravios de los ascendientes por linea matema, se
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analizdé la conveniencia para el menor. sobre todo el fomentar la
comprension y las busnas relaciones entre las familias que se
encuentran involucradas en tan lamentables acontecimientos, de
consolidar la funcion de la patria potestad en los abuelos de ambas
lineas. a fin de proteger a la familia como grupo fundamental de la
sociedad y medio natural pars el crecimiento y bienestar de sus
integrantes

...Por lo que atane a la 'polarizacion de intereses entre las partes’,
la queja sobre ese lenor debe quedar sometida a un interés
superior. esto es. el propi¢ menor, quien debuté su participacion en
la vida con una desventaja frente a los demas al ser la victima de
acontecimientos que dejaran huella en su ser emocional. Es deber
moral de las familias involucradas. . el evitar mayores e inttiles
fricciones entre ellas, que no conducen mas que a la ruina del
grupo familiar Es tiempo que proyecten ambas un futuro
promisorio para un vastago en comun, su nieto, y en el desemperio
de una participacion decidida. responsable y madura de la patria
potestad, puedan disfrutar con sumo agrado, en un tiempo no muy
lejanc, el fruto de haber sacado adelante, para orgullo de las
familias Fernandez y Silva. al hijo de sus hijjos. cumpliendo no
solamente con los imperativos de Su conciencia sino a los
requerimientos de una sociedad que reclama familias integradas y
avenidas.

Por otra parte, las diferencias en las familias no son elemento
concluyente para apoyar la exclusion de una de ellas en la vida y
desarrollo del menor; ...En el caso, se espera que los abuelos
llamados a ejercer la patria potestad sobre su menor nieto lleguen
a los consensos necesarios en los aspectos esenciales de
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formacién del menor,...

...La identidad de! menor se constituye, entre otros elementos, por
su nacionalidad. el nombre y las relaciones familiares: por lo tanto,
la exclusion que propone la recurrente en razén de nacionalidad e
idiosincrasia de los abuelos por linea materna es desafortunada,
impropia e infundada y no da motivo para que la queja prospere.

En el tercer agravio la apelante acusa al inferior de transgresion de
las reglas de la Iogica y de la experiencia cuyc cumplimiento le
impone el articulo 402 del Cédigo de Procedimientos Civiles en
vigor porque, a Su juicio, los abuelos por linea materna estan
descalificados para ser llamados a ejercer la patria potestad sobre
el comun nigto. conforme al resultado de los estudios psicolégicos
realizados a dichas personas. contenidos en el informe y anexos
de fecha dieciocho de agosto del afio en curso, dirigido a la
potestad natural por la Direccién General del Ministernio Publico en
lo Familiar, ...por ultimo, en palabras de la apelante, la falta de
valoracion de ‘las pruebas aportadas en ambos procesos ..la
diversa consistente en el recorte de periddico donde se nos
informa que una persona que practica la misma religién, secta o
culto que la sefiora Tereza Nunes Pinto de Silva, se inmolo por
fanatismo en Brasil; se acredita fehacientemente que los seriores
Silva, no ofrecen de ninguna forma condiciones de aptitud para el
ejercicio de la patria potestad respecto al menor en debate,
...tenemos que en virtud de la educacién recibida y otorgada, su
hija Claudia, madre del menor aludido, tenfa costumbres
sumamente liberales y reprobables e incluso tenia el hébito de
delinquir, ya sea abusando de la confianza de los demés o bien,
cometiendo ese crimen de lesa humanidad que es el aborto, sin




dejar de resaltar que en dicha formacion que se le dio se le ensefio
a descuidarse de su menor hijo, tan es asi que a pesar de la tiema
edad de éste, lo dejaba practicamente en un estado de exposicién
para irse continuamente en viajes de placer, ...al igual que la
practica del santerismo al que fue iniciada por su madre, la sefiora
Teresa Pinto de Silva’

Los motivos de inconfarmidad no tienen ningun sustento legal: no
hay razon para darle un alcance mayor a los estudios psicolégicos
realizados a los abuelos maternos, como pretende la apelante,
esto es, descalificar a éstos como aptos para el ejercicio de la
patria potestad, si de ellos se desprende que. sobre todo, la abuela
materna no hubiere superado, a la fecha en que se practicaron, el
dolor de la 'separacién por duelo’ y el resentimiento que genera el
evento dramatico en que sucedio el deceso de su hija; el derecho
no exige conductas heroicas; sus disposiciones de carécter
imperativo atribuidas. estédn dingidas a personas con las
sensibilidades y limitaciones del ser humano, y mientras no quede
acreditada fehacientemente la ineptitud psicolégica, conductual o
patolégica graves de los ascendientes por via materna, a través
del ejercicio de una accion destacada. el elemento de prueba al
que se ha hecho mérito no debe tener el alcance que le atribuye la
recurrente.

...No obstante lo anterior, la misma apelante refiere las pruebas
omitidas en su valoracién conforme a las reglas de la I6gica y de la
experiencia. tendente a acreditar una conducta liberal, reprobable
y aun delictiva de la madre del menor, siendo atinada la
consideracidon del inferior en que lo anterior no debe ser de

influencia en el juicio ante el deceso de dicha persona y porque lo
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predominante debe ser el interés del menor, quien debe ser ajeno
a las culpas y errores de sus padres. Lo anterior no da bases para
implicar a los ebuelos maternos en dichas conductas. pues seria
carle trascendencia & los hechos de los hijos sobre los
progenizores cuando cada uno es responsable de sus actos

Le maten: de patria potestad tiene como caracteristica esencial la
d
y le sociedag no son ajenos a las resoluciones que en tan

paricipar ge i interés publico. esto quiere decir. que €! estado

1)

importante materia se pronuncien; uno y otro ente esperan. el
primero, que quienes son llamados a ejercer la noble funcion de la
patria potestad. le reintegren un ciudadano respetuoso de sus
instituciones y. la segunda, un ser util y congraciado con ella Lo
anterior nos lleva a hacer la siguiente consideracion. Si el menor
de edad desconoce que fue su padre quien victimé a su
progenitora privandola de la vida, para después él suicidarse, no
hay ningun dato en el expediente que permita prever cual seria la
conducta esperada cuando, al paso de los afios, sea consciente de
ese evento: sin embargo, la experiencia nos permite externar la
opinidn, aun como mera teoria. que en esa etapa, s el menor no
hubiere tenido la terapia adecuads, podria manifestar una
conducta de rebeldia y de resentimiento para con la familia del
agresor (la linea patema), y si es a ésta, por conducto de la abuela
paterna. a quien se le confiere la patria potestad, se estaria
desprotegiendo la vida futura del menor. Es evidente que el menor
tendria, en el evento que nos ocupa, en identificarse mas con la
familia de la victima que con la familia del agresor.

IV. Por todo o anterior, esta Sala ve la conveniencia para el menor
de confirmar la sentencia impugnada por lo que hace a la patria
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potestad consolidada en ambas lineas de los ascendientes, con la
salvedad que deberan designar de comun acuerdo un
administrador de los bienes del menor, en la inteligencia que de no
haber consenso, lo designarg el juez familiar. ...y a revocarla para
conceder_la_quarda y_custodia de €l a_los abuelos por linea

matema. sefiores Hilton Sergio Silva, y Tereza Nunes Pinto de

Silva. en el aomicilio que tienen en esta ciudad de México, Distrito
Federal. necesitando autorizacion judicial para sacar al menor del
pais; por lo cual, deberéd establecerse un régimen de visitas,
paseos y salidas del menor con su abuela paterna, en ejecucion de
sentencia, en los que se cuidaran que no interfieran con sus
estudios, salud y bienestar.

...La sentencia impugnada debera regirse por los siguientes puntos
resolutivos:

'PRIMERO. Fue procedente la via _ordinaria civil _para la

substanciacién de este juicio en donde ambas partes acreditaron
parcialmente sus acciones,...

SEGUNDO. Se declara que el ejercicio de la patria potestad
respecto del menor José Hilton Femandez Silva, quedara a cargo
de los sefores Hilton Sergio Silva. Tereza Nunes Pinto de Silva, y
Adriana Bravo Suarez Viuda de Feméndez, en forma conjunta,
debiendo nombrar de comin acuerdo entre ellos un administrador
de los bienes del menor sujeto & patrnia potestad, con las
obligaciones inherentes a los de su especie.

TERCERO. Se decreta que la guarda y custodia deﬁnitiva del
menor José Hilton Femé&ndez Silva, a favor de los abuelos por
linea materna, sefiores Hilton Sergio Silva, y Tereza Nunes Pinto
de Silva, en su domicilio en la ciudad de México, Distnito Federal,
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no pudiendo sacarlo del pais sin autorizacién judicial.

CUARTO. En ejecucion de sentencia deberd determinarse el
régimen de visitas. paseos y salidas del menor con su abuela
paterna, en el que se cuidara que no interfieran con los estudios,
salud y bienestar del menor.

QUINTO. Una vez que quede firme la presente resolucién, girese
oficio al representante lega! del Sistema WNacional para el
Desarrollo Integral de la Familia (D.1.F). para los efectos de las
terapias familiares a que este fallo se refiere. ..."

Cabe reiterar, que la Sala dictdé dicha sentencia el treinta de
noviembre de mil novecientos noventa y ocho, y que el caso en andlisis
comenzd en mil novecientos noventa y cuatro. lo gque implicaba hasta ese
momento cuatro largos afnos de sufrimiento para el menor, al verse inmerso en
una controversia larga, desgastante y complicada.

Inconforme con esa sentencia, Adriana Bravo Suarez viuda de
Fernandez. abuela paterna del menor, promovié juicio de amparo, e! diecisiete
de febrero de mil novecientos noventa y nueve, ante la Oficina de
Correspondencia Comun de los Tribunales Colegiados en Materia Civil del
Primer Circuito. Los conceptos de violacion los hizo consistir en lo siguiente:

“Primero. ...la resolucion que constituye el acto reclamado ...no es
conforme a la letra o0 & la interpretacion juridica de la ley, ni se
encuentra debidamente fundada y motivada,...

Esto es asi, en virtud de que de una manera por demas ilegal y sin
motivo justificado alguno, la responsable ordenadora ...revoca la
determinacién tomada por el juez natural ...concluyente de que la
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guarda y custodia definitiva del menor José Hilton Fernéndez Silva,
le corresponde a la hoy quejosa, para concedérselas en su lugar, a
los hoy terceros perjudicados seriores Silva Hilton Sergio, y Tereza
Nunes Pinto de Silva.

...5egun palabras de la propia responsable, el desideratum del
fallo. es decir. su mas caro objetivo o anhelo, es resaltar el interés
del menor controvertido. protegiendolo y evitandole que sufra una
lesion, no de caracter fisico. sino de caracter emocional que son
las que pueden dejar una huella indeleble.

Si como la misma Sala lo reconoce, ...no es conveniente a los
supremos intereses del menor en cuestion desvincularlo de una
relacion afectiva que desde el afio de edad y hasta la fecha ha
mantenido dicho infante con su familia ampliada paterna al vivir en
su seno;, como es posible que al resolver el punto que nos atarie,
decida dejar de lado dicha circunstancia y con su determinacidn, lo
saque ..del medio en el que se ha venido formando su
personalidad, sin que exista causa grave para ello.

...A mayor abundamiento, ...se encuentra plenamente acreditado
que desde el dia siete de junio de mil novecientos noventa y
cuatro, fecha en que se dieron los sucesos que ocasionaron el
deceso de los padres del menor en controversia y hasta la
actualidad, dicho menor ha vivido en el seno de la familia de su
abuela paterna, en este caso la quejosa, que la figura paterma no
estd exenta en el seno de la familia de la hoy impetrante, dado que
ve e identifica como padre a su tioc Miguel Angel Feméndez Bravo,
que el menor ve como su madre a la suscrita, que se encuentra a
gusto viviendo en el seno de la familia de ésta y que en el mismo
tiene una adecuada estimulacion de sus capacidades, que no
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existe diferencia significativa de edad entre los abuelos maternos y
la abuela paterna. que ésta también, posee suficiente solvencia
economica. que los abuelos maternos presentan problemas de
caracter emocional que el abuelo materno tiene un cargo de su
responsabilidad y viaje al extranjero constantements. fo que denota
imposibilicad para asumir plenamente el rol de figura paterna de mi
ngto .

...que la hoy quejosa posee negocios y una clinica de belieza.
...denota que la suscrita tiene una posicion econdmica
desahogada. ..que desde la fecha en que se dieron los
acontecimientos que privaron de sus padres a José Hilton
Fernandez Silva, y hasta la fecha, éste habita con la peticionaria
de garantias y su familia. lo cual demuestra que el menor tiene
mas de cuatro afios y medio viviendo ininterrumpidamente con la
amparista.

...C). De los estudios psicolégicos practicados a la sefiora Tereza
Nunes Pinto de Silva (abuela matema), por la Procuraduria
General de Justicia del Distrito Federal, ..cuya practica fue
ordenada por el juez de la causa, se desprende que la aludida
sefiora solo es un poco menor que la suscrita, puesto que para
dicha fecha contaba ya con casi sesenta afos y, por tanto, se
encuentra en la tercera edad ...que desde el fallecimiento de su
hija Claudia (madre del menor en controversia) y hasta la
actualidad el infante de ménto se encuentra bajo la custodia de la
suscrita ..que dicha sefiora presenta problemas de caricter
emocional, tales como baja autoestima, auto concepto y baje
capacidad de percepcion de la realidad de las cosas, as/ como que

necesita recibir apoyo terapeutico...
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...D) De los estudios psicolégicos practicados al sefior Hilton
Sergio Silva (abuelo materno), por la Procuraduria’ General de
Justicia del Distrito Federal, ...cuya practica fue ordenada por el
juez de la causa, se desprende que el aludido senor sélo es un
poco menor que la suscrita, puesto que para dicha fecha contaba
con mas de cincuenta y cinco arios de edad y por tanlo no se trata
de un hombre joven, ..que desde el fallecimiento de su hja
Claudia (madre del menor en controversia) y hasta la actualidad e/
infante de mérito se encuentra bajo la custodia de la suscrita ...que
dicho sefior presenta problemas de cardcter emocional, tales como
baja capacidad de percepcion de la realidad de las cosas (insight),
asl como que necesita recibir apoyo terapéutico. ..

...E) De los estudios psicologicos practicados al menor José Hilton
Feméndez Silva, por la Procuraduria General de Justicia del
Distrito Federal, ...cuya practica fue ordenada por el juez de la
causa, se desprende que mi aludido nieto en la cohabitacion con la
suscrita posee una buena estimulacion a sus capacidades
intelectuales y motrices, un grado de maduracién superior con
relacién a su edad ...que asigna el rol matemo a la suscrita y el
paterno a mi hijjo Miguel Angel Feméndez Bravo, que tiene una
adecuada capacidad de socializacion, que establece intercambio
ideoafectivo con facilidad, que ha proyectado limites y normas
sociales, que le permiten desarrollarse en el medio que lo rodea,
que es capaz de expresar sus demandas de carifioc y sentimientos
sin problemas, siendo espontanea su forma de conducirse, que
dicho menor posee un desarrollo y maduracion superior al
esperado, como resultado de una adecuada estimulacién de su
medio familiar (obviamente el de la suscnita, puesto que en él vive),
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as/ como que no es conveniente un cambio de nucleo familiar en

que se encuentra. al estar adaptado a él...

...F) De los estudios psicolégicos practicados a la suscnita, por la
Procuraduria General de Justicia de! Distrito Federal, ...cuya
préactica fue ordenada por el juez de la causa, se desprende que la
suscrita esta perfectamente apta para el cuidado de su nieto, dado
que posee una capacidad intelectual normal. presenta adecuada
autoestima y autoimagen (al contrario de fa abuela matema sefiora
Tereza Nunes Pinto de Silva).; establece relaciones de forma
estrecha y duradera y posee una adecuada capacidad de
percepcion de la realidad de las cosas (al contrano de los abuelos
matemos); asimismo se desprende que en el seno de la familia de
la impetrante, se le brinda al menor José Hilton Fernandez Silva.
un ambiente estable ofreciéndole seguridad emocional y
econdémica que le permiten tener un desarrollo psicosocial, donde
se le establecen normas y limites acordes a su edad.

...G) De los estudios socioeconémicos practicados a la suscrita por
ordenes del juez de la causa, de fecha tres de julio de mil
novecientos noventa y ocho, se desprende que, la suscrita es
quien se encargs del cuidado del menor que nos importa ...que
dicho infante ve reflejada la figura paterna en mi hijo Miguel Angel
Fernandez Bravo, ..que mi familia es propietaria de unos
laboratorios de productos para la belleza, de una escuels de
natacion, de una clinica, de la casa en que habitamos, que por
cierto al menor le ofrece todas las comodidades, y de propiedades
en Cuemavaca y Querétaro, asi como que la suscrita maneja
tarjeta American Express ...lo cual a todas luces denota suficiente
capacidad econémica. Asimismo, que e/ menor aludido cohabita
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con la suscrita en perfectas condiciones de confort.

...H) Del acta de la comparecencia del menor que nos atafie ante
el juez natural y en el juicio promovido por la familia Femandez, de
fecha tres de julio de mil novecientos noventa y ocho, de la que se
desprende que de una manera libre, consciente y esponténea,
José Hilton Fernandez Silva, anle la presencia del referido
Jjuzgador. su secretaria de acuerdos y el Agente del Ministerio
Publico, manifiesta que se encuentra a gusto en la casa de la
suscnta. que a ésta la considera su madre, que la casa de la
impetrante la considera suya; lo cual demuestra la voluntad de
dicho menor en permanecer a mi lado por encontrarse a gusto;
ademés de que de tal acta, también se desprenden las buenas
condiciones en que se le mantiene.

...En este orden de ideas, es inconcuso que la Sala responsable al
tomar la determinacién relativa a la guarda y custodia definitiva del
menor José Hilton Femandez Silva,...

...desprotege con ello los intereses supremos del menor que por
disposicién legal son los que debe proteger, exponiéndolo entre
otros riesgos a que sufra una lesién de cardcter emocional, puesto
que conforme a las pruebas referidas y debidamente
adminiculadas, ..se encuentra plenamente acreditado que el
menor aludido desde su més tiema edad (un afio) y hasta la fecha
se encuentra viviendo al lado de la suscrita, es decir, lleva ya casi
cinco arios ininterrumpidos viviendo en mi seno, por lo que no es
Jurldicamente permisible so pena de causar un daflo emocional,
...que se le desprenda del hogar en que ha vivido los casi uftimos
cinco afios y donde ha pasado su primer infancia, sobre todo que
no existe ninguna causa grave para ello, ...se acredita plenamente
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que el referido menor en el hogar de la suscrita, ve reflejada la
figura materna en la suscrita, la paterma en mi hijo Miguel Angel!
Fernandez Bravo. que dicho hogar lo identifica como suyo y que se
encuentra a gusto ahi viviendo, asi como que en el mismo se ha
dado una adecuada estimulacidon a sus capacidades de todos
tipos, lo cual ilegalmente dejé de ser considerado por el Ad quem.
... Tampoco debe dejarse de considerar en este punlo, que aun en
el supuesto sin conceder de que en mi nucleo familiar no se diera
la figura patema para mi menor nieto, dicha situacion de ninguna
manera seria causa suficiente para apartarlo de mi lado, puesto
que seria perjudicial para su desarrollo emocional, dado que su
primera infancia /a ha pasado a mi lado y que la suscrita no ha
dado causa grave para que le sea separado el menor, ademas de
que no necesariamente tiene que existir la figura paterma en la
convivencia del menor, puesto que si as/ conviene a sus intereses
y voluntad, la misma se puede desvincular e incluso, en casos
extremos confiario a una institucién oficial.

...Aqul cabe resaltar, también la incongruencia con que se conduce
la responsable al emitir su fallo, puesto que si con el mismo se
busca la proteccién de los intereses, cémo es posible que no le
conceda ningun valor estimatorio a los estudios psicolégicos que
nos atafie, cuando es por demas sabido, que una persona con
problemas emocionales como son los abuelos matermnos, pueden
ocasionarle graves trastormnos a los menores que se encuentren
cerca, en este caso mi nieto.

Por todo lo anteriormente expuesto, es incontrovertible que el
citado argumento de falta de figura patema en mi nucleo familiar,
no es razon suficiente atento a las circunstancias del caso, para
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revocar la guarda y custodia que me habia sido concedida, ...

El segundo argumento toral en que apoya su revocacion de guarda
y custodia la Sala responsable. ...es insostenible para ser razén
legal de la revocacion de la guarda y custodia que me fue
concedida en primera instancia, primeramente porque la edad de
la suscrita (que es de sesenta y cuatro afios cumplidos y no
sesenta y siete como erroneamente sostiene el Ad quem) no me
inhabilita de ninguna manera para hacerme cargo de la guarda y
custodia de mi menor nieto. sino que unicamente me serviria como
causa de excusa en dicho desempero, ...por lo tanto, aunque mi
edad fuera considerada sumamente avanzada. lo que no es asi,
dadas las expectativas de vida actuales, no es razén suficiente
para separario de mi persona. lo que por otro lado ...le causaria un
grave penuicio. No debe pasarse de largo, que. ...en el cuidado y
custodia del menor que nos atafie, cuento con mi hijo Miguel Angel
Fernandez Bravo, con mi hija Maria del Mar Fernéandez Bravo, y su
esposo (al que mi nieto también ve como padre al igual que a mi
hijo Migue! Angel. ...y el personal de servicio que en numero de
tres labora en mi domicilio, por lo que no es justificable que por
razones de edad. se me prive de la guarda y custodia que ya me
habia sido concedida, sobre todo por la relacion afectiva que une a
mi nieto conmigo derivada de que casi toda su vida ha estado a mi
lado.

...Debe de considerarse que ...contrariamente a lo sostenido por la
responsable, la polarizacién de intereses entre ambas familias, sf
es un dato objetivo que merece ser considerado, dado que al
otorgarse una custodia compartida, mas que solucionar problemas,
se esta sembrando la semilla de nuevas discordias, puesto que
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como en la segunda de las argumentaciones refiere la
responsable, en caso de no haber consenso sobre la manera en
que se van a manejar las cuestiones relativas al menor que nos
atafie, se puede concurrir a los tribunales. lo que obviamente
implica nuevos y mayores conflictos, los que en aras del supremo
interés del infante de marras. debe ser prevenido. Tampoco debe
de dejar de considerarse en aras del aludido interés, que mediante
una patria potestad compartida en el sentido que propone la
responsable, al menor se le provocaria un estado de confusion,
puesto que en un momento dado, no va a saber a quién de sus
ascendientes obedecer y seguir en cuanto a la direccién que deba
tomar su educacién y formacion, tanto psiquica como intelectual. lo
que incidiré directamente en su estabilidad emocional.

...En este tenor y evidenciada la ilegalidad cometida y por ende, la
violacién de garantias acaecida en mi perjuicio, lo procedente es la
concesién del amparo solicitado, a efecto de que la Sala
responsable con plena junsdiccién resuelva sobre los puntos
omitidos a la luz de los agravios oportunamente expresados”.

Por razén de turno correspondid su conocimiento al Noveno
Tribunal Colegiado en Materia Civil de! Primer Circuito, quien dicté sentencia el
diez de febrero de dos mil, en el D.C. 3690/99, cuyas principales
consideraciones fueron las siguientes:

“‘SEXTO. A fin de facilitar la comprensién de la problematica
planteada y por cuestion de método, es pertinente seflalar que los
conceptos de violacién que se sustentan se examinaran en diverso
orden al propuesto, ...porque los argumentos que en ellos se
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contienen, giran en torno a dos aspectos primordiales que la Sala
responsable decidié en su determinacion. a) El ejercicio conjunto
de la patria potestad del menor José Hilton Fermandez Silva, en
favor de la abuela paterna y de los abuelos matemos: y. b) El
ejercicio de la guarda y custodia de dicho menor en favor de los
abuelos maternos.

...Por lo que se refiere al segundo aspecto. concerniente al
gjercicio conjunto de la patria potestad de la abuela patemna y de
los abuelos maternos respecto del menor José Hilton Femandez
Silva, en el segundo concepto de violacion, ...son infundados, por
las razones que enseguida se exponen:

...Ciertamente. debe tomarse en cuenta que por virtud del
fallecimiento de sus padres. y durante el tiempo en que se resolvia
a quien o quiénes corresponderia el gjercicio de la patria potestad.
asi como la guarda y custodia. el menor José Hilton Ferndndez
Silva, se ha desarrollado en el seno de la familia paterna, siendo
uno de los factores que indudablemente ha repercutido
directamente en su formacion. y que el tribunal de alzada tomd en
consideracion para confirmar el ejercicio conjunto de la patria
potestad, conforrne a su arbitrio, y no otorgaria exclusivamente por
lo que se refiere a una determinada linea de ascendientes.

Por lo que se refiere a la polarizacion de intereses que existe entre
ambas familias, y con base en la cual, la quejosa pretende se le
otorgue, de manera exclusiva, el ejercicio de la patria potestad,
este tribunal colegiado estima que la peticionaria de garantias
tergiversa los derechos que implica, y principalmente los deberes
que conlleva dicha funcién, resaltando entre ellos, el interés y
proteccién del menor.
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En efecto, independientemente de las diferencias que puedan

existir entre ambas familias. ello no justifica que se pretenda privar
al menor de los cuidados y atenciones que deben brindarle sus
parientes, ya sea por la linea materna o paterna, salvo que exista
peligro para él. Aunado a lo anterior, cabe sefialar que de acuerdo
con el articulo 416 de! Codigo Civil para el Distrito Federal. quienes
gfercen la patria potestad, en caso de desacuerdo, pueden acudir
al juez de lo Familiar para que resuelva lo que estime conducente
con base siempre en el interés superior del menor, ademéas de que
conforme al articulo 417 del ordenamiento legal invocado, 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. Sobre el particular, es pertinente sefialar
que incluso entre los mismos padres pueden existir desavenencias
en cuanto a la direccion que deban tomar los menores sobre l0s
cuales ejerzan la patria potestad, y no por esa circunstancia se les
debe privar de la misma.

En lo que atafie a los estudios psicoldgicos practicados a los
abuelos maternos. la Sala responsable determiné que “...mientras
no quede acreditada fehacientemente la ineptitud psicoldgica,
conductual o patolégica graves de los ascendientes por via
matema, a través del ejercicio de una accién destacada, el
elemento de prueba a que se ha hecho meénto, no debe tener el
alcance que le atribuye la recurrente...”, y en el caso, la impetrante
sblo sedala de una manera general que presentan baja
autoestima, baja capacidad de percepcion de la realidad de las
cosas, y que necesitan recibir apoyo terapéutico, pero en modo
alguno precisa las circunstancias por las cuales deben
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considerarse como graves y de queé manera especifica podrian
influir respecto al ejercicio de la patria potestad sobre el menor.
Por lo que hace a la afirmacion de que correspondia a la Sala
responsable entrar al estudio de determinadas pruebas. a falta de
valoracion de las mismas por parte del juez de origen. tendentes a
acreditar una conducta liberal. reprobable y aun delictiva de la
madre dei menor cabe sefialar que el tribunal de alzada estimd
que “..lo anterior nc debe ser de influencia en el juicio ante el
deceso de dicha persona y porque lo predominante debe ser el
interés del menor, quien debe ser ajeno a las culpas y errores de
los padres. Lo anterior no da bases para implicar a los abuelos
matemos en dichas conductas, pues seria darle trascendencia a
los hechos de los hijos sobre los progenitores. cuando cada uno es
responsable de sus actos..” por lo que, contrariamente a lo
considerado por la peticionaria, el tribunal de alzada si se avoco al
estudio de las pruebas referidas.

Finalmente. para mejor comprension del tercer tépico, relativo al
gjercicio de la guarda y custodia en favor de los abuelos maternos,
se estima pertinente que los argumentos contenidos en el primer
concepto de violacion, se examinen de manera conjunta:

En tal motivo de inconformidad, la peticionaria de garantias precisa
las pruebas y las constancias de actuaciones, asi como el
contenido de dichos medios de conviccion, y aduce que la Sala
responsable, al revocar la sentencia apelada y otorgar la guarda y
custodia del menor José Hilton Femandez Silva, en favor de sus
abuelos maternos, las dejé de tomar en consideracion, ...

...Los motivos de queja ...deben desestimarse, por las razones que

a continuacion se exponen:
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De la lectura integral de la sentencia reclamada, se advierte que la

situaciéon de hecho que la Sala responsable considerd, como
medular, para otorgar la guarda y custodia del menor José Hilton
Fernandez Silva, en favor de sus abuelos maternos, es la
problematica emocionai en que se halla dicho menor, al ser
huérfano de padre y madre. situacién en la cual las figuras
materns y paterna adquieren un primordial significado. Ante tal
circunstancia, el tribunal de alzada concluyd que las expectativas
del menor se veradn colmadas si se desarrolla en el seno de la
familia por linea materna, integrada por el padre, la madre e hijja,
dado que en la familia por linea patemna, existe la ausencia del
abuelo patemo.

Por lo que hace a la incongruencia alegada por la quejosa, cabe
sefialar que ésta parte de una inexacta apreciacion, porque si bien
es cierto que la Sala responsable, como preambulo de su
resolucion sostuvo que la formacion de la personalidad del menor
se da en los primeros cinco anos de vida y que al desvincularlo de
una relacion afectiva le ocasionaria una lesién de caracter
emocional, también es verdad que sostuvo que '"no es ébice el
hecho de que el menor a partir del deceso de sus padres se
hubiere 'desarrollado en el seno de la familia patema’, pues tal
circunstancia precisamente motivé los juicios respectivos y no
debe servir como fundamento ‘legal’ a la sentencia, cuya
controversia fue motivada por ese ‘estado de hecho' y falto de
homologacién judicial, cuya cuestion fue sometida a la decisién
Jjudicial”.

Como puede advertirse, en el aspecto que se cuestiona, no existe
incongruencia en la sentencia reclamada, pues si bien es cierto
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que la formacion del menor tiene lugar en los cinco primeros afios
de su vida, esa situacion de hecho no es la unica que debe
ponderarse para determinar cual de los ascendientes se encuentra
en mejor circunstancia para ejercer la guarda y custodia sobre el
menor, y menos aun cuando la situacion aludida se originé por el
transcurso del tiempo generado por la ftramitacion de la
controversia natural de manera que esa situacion de hecho en
que se dieron las cosas. por si sola. no puede incidir
preponderantemente en la resolucién de fondo del asunto. pues
éste debe ser dilucidado acorde con las pretensiones que se
hicieron valer oportunamente en el pleito. y en el caso especifico,
en aras de la proteccion del menor. la Sala responsable considerd
que las expectativas del menor se veran colmadas si se desarrolla
en el seno de la familia por linea materna. integrada por el padre,
la madre e hija. dado que en la familia por linea paterna, se
encuentra ausente el padre.

Al respecto, cabe precisar, que la determinacion de la Sala
responsable, al otorgar la guarda y custodia en favor de los
abuelos matemos y no de la abuela paterna, se debid a la
situacién de hecho que prevalece en el seno de la familia por linea
patema, ante la falta de uno de sus miembros, y que por
disposicion del articulo 414 del Cddigo Civil para el Distrito
Federal, es uno de los obligados a ejercer la funcién de la patna
potestad, cuyo desmembramiento es la guarda y custodia del
menor. y no como equivocadamente lo interpreta la quejosa en el
sentido de que haya existido una causa grave de su parte que
haya afectado al menor, pues el tribunal de alzada esencialmente

tomo en consideracion las circunstancias prevalecientes en el seno
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de la familia por linea materna. integrada por todos sus miembros
para el mejor desarrollo y la formacion del infante.

Con relacién a la probable lesion de caracter emocional a la que
alude la quejosa, por desvincular al menor del seno de la familia
por linea paterna. es pertinente destacar que la Sala responsable
confirmd la determinacion del juez natural en el sentido de otorgar
la patna potestac ¢z manera conjunta. a favor de los abuelos
maternos y de la abuela paterna, lo que tiene como consecuencia
que los llamados a ejercer dicha funcidén, conforme al articulo 416
del Cddigo Civil para el Distrito Federal. deberan continuar con el
cumplimiento de sus deberes y podran convenir los términos de su
ejercicio, y si bien es cierto que con base en el interés superior del
menor. éste quedard bajo la quarda y custodia de los abuelos
maternos. también lo es que la abuela paterna estara obligada a
colaborar en su alimentacion y conservara los derechos de
vigilancia y de convivencia con el menor, conforme a las
modalidades que se determinen en ejecucién de sentencia.
Aunado & lo anterior. el articulo 417 del ordenamiento legal
invocado. establece que 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 estos, y que
en caso de oposicion, el juez de lo Familiar resolveré lo
conducente en atencion al interés superior del menor; de manera
que la lesion afectiva a la que refiere la litular de la accidn
constitucional, es una situacion de hecho que ella puede atenuar
conforme a los lineamientos precisados, y por consiguiente, el
criterio que cita no resulta aplicable en el presente, dadas las

circunstancias prevalecientes.
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Por lo que hace al rol de padre que la impetrante aduce han
asumido su hijjo Miguel Angel Fernéndez Bravo, asi como su
yemno, cabe sefialar que esa circunstancia no puede suplir la
ausencia del abuelo por linea patema., pues es la ley la que
encomienda a éste el gjercicio de la patria potestad y si bien es
cierto que deben existir relaciones personales entre el menory sus
panenies. no puede soslayarse que las personas mencionadas
tengan la obligacion de asumir la funcién que por ley correspondia
al abuelo patemno.

En el caso, como lo sostuvo la Sala responsable, ante la
problematica emocional del menor, por ser huérfano de ambos
padres, la figura patema y materna adquieren un primordial
significado, tan es asi que el legislador ha querido que la patra
potestad se ejerza conjuntamente, y que So6lo por causas
justificadas pueda desvincularse el ejercicio de esa funcién.
Ciertamente, tomando en consideracién la edad del menor y la
falta de ambos padres, es inconcuso que para su desarrollo y
formacioén, es de vital importancia que observe directamente el rol
que desempeiian las figuras materma y patema en el nucleo
familiar, sobre todo en su cardcter de conyuges, lo que sélo se
puede lograr en la familia por linea materna, pues es en ésta en
donde aun viven los abuelos matermos que son los obligados a
ejercer la patria potestad ante la falta de padres del menor, y no
as/ en la familia paterma, donde se encuentra ausente uno de los
cényuges, sin que en el caso, el hijo y el yemno de la quejosa
puedan suplir esa ausencia, puesto que el rol que desempefiaba
dentro de la familia, es diverso al que correspondia, y si bien es
cierto que no necesariamente tiene que existir la figura paterna,
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también lo es que debe prevalecer el interés superior del menor.
En lo tocante a que el abuelo matemo continuamente sale de vigje
al extranjero. y que los abuelos maternos presentan problemas
emocionales. cabe serialar que esa circunstancia no impide que
puedan ejercer la funcion relativa a la patria potestad, en primer
lugar, porque la ausencia alegada es por motivos de trabajo, y en
segundo lugar. porque. como lo sostuvo la Sala responsable, no
quedd acreditada fehacientemente la ineptitud psicolégica.
conductual o patolégica graves de los ascendientes por linea
materna, a lravés de una accion destacada.

Finalmente, cabe senalar que aun cuando no exista una diferencia
de edad significativa, entre los abuelos maternos y la quejosa. y
que ésta también tenga una posicion econémica desahogada, ello
no es suficiente para desvirtuar la situacién de hecho fundamental
que la Sala responsable tomé en cuenta para otorgar la guarda y
custodia a favor de los abuelos maternos, en el sentido de que,
dada la problematica emocional del menor, por ser huérfano de
ambos padres, las figuras materna y patema adquieren un
primordial significado

En las relatadas circunstancias, al haberse desestimado los
conceptos de violacién analizados, debe negarse la proteccion
constitucional impetrada.

La negstiva anterior, se hace extensiva a los actos de ejecucion
que se atribuyen al titular y a los actuarios adscritos al Juzgado
Trigésimo Octavo de lo Familiar del Distrito Federal, al no
reclamarse por vicios propios, sino en via de consecuencia, de
conformidad con la jurisprudencia 105, sustentada por la Primera
Sala de la Suprema Conte de Justicia de la Nacién, publicada en la
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pdgina 68, tomo Vi-materia comun del Apéndice al Semanario
Judicial de la Federacion 1917-1995, que dice: “AUTORIDADES
EJECUTORAS. NEGACION DE  AMPARO  CONTRA
ORDENADORAS. Si el amparo se niega contra las autoridades
que ordenen la ejecucion del acto que se estima violatorio de
garantias. debe también negarse respecto de las autoridades que
solo ejecutaron tal acto por razén de su jerarquia”.

Por lo expuesto, fundado y con apoyo en los articulos 76 a 80, 188
y 190 de la Ley de Amparo, se RESUELVE:

UNICO. La Justicia de la Unién no ampara ni protege a Adriana
Bravo Sudrez viuda de Fernéndez contra la sentencia definitiva
dictada el treinta de noviembre de mil novecientos noventa y ocho,
por la Décima Cuarta Sala del Tribunal Superior de Justicia del
Distrito Federal, en el toca 2884/98/11, formado con motivo del
recurso de apelacion que se hizo valer en el juicio ordinario civil,
ejercicio de la patria potestad, expediente 423/98, seguido por
Adelino Fernandez Hidalgo y la aqui quejosa contra Sergio Silva
Hilton y Tereza Nunes Pinto de Silva, y su acumulado, expediente
52/98, relativo al juicio ordinario civil, ejercicio de la patria potestad,
promovido por Sergio Silva Hilton y Tereza Nunes Pinto de Silva
contra Adelino Femdndez Hidalgo y la aqui quejosa; asi como la
ejecucion de dicho fallo atribuida al titular y actuarios del Juzgado
Trigésimo Octavo de lo Familiar del Distrito Federal®.

Det caso en andlisis se desprenden algunos inconvenientes que a
la unico que condujeron fue a retardar el procedimiento, lo que trajo como
consecuencia, que el menor sufriera largamente la disputa de sus ascendientes
por intentar ejercer sobre él la patria potestad, tal vez por un mero revanchismo
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derivado de los dificiles acontecimientos que rodearon a! caso, aunado a que se
fueron creando en él rencores, frustraciones, y un deficiente desarrollo

emocional.

Debe decirse que este caso referente al ejercicio de la patria
potestad ante la falta de padres. no es el Unico que carece de elementos
esenciales. 1o cua! nos hace dudar si la decision del juez de lo Familiar, fue la
mas favorable al interés superior del menor.

En primer lugar, el juicio se admiti¢ a tramite y se desarrolid en la
via ordinaria civil. la cual no resulta ser la adecuada para ventilar este tipo de
controversias, sino que debid tramitarse en |a via creada especialmente para
estos casos, que es la de las Controversias del Orden Familiar, puesto que
éstas suponen un procedimiento mas simple, esto es, menos tardado que el
ordinario civil; ademas el articulo 941 del Codigo de Procedimientos Civiles para
el Distrito Federal, referente al capitulo de las Controversias del Orden Familiar,
faculta al juez a intervenir de oficio en los asuntos que afecten a la familia,
especialmente tratandose de menores, decretar las medidas precautorias
tendentes a preservar la familia y proteger a sus miembros; cabe recordar que
en esta materia, las determinaciones pueden cambiar siempre que velen por el

interés superior de los menores.

También del texto de dicho articulo se desprende que los jueces y
tribunales estan obligados a suplir la deficiencia de las partes en sus
planteamientos de derecho.

Asimismo, contempla que el juez debera exhortar a los interesados
a lograr un avenimiento, resolviendo sus diferencias mediante convenio, con el
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que pueda evitarse la controversia o darse por terminado el procedimiento, lo
cual a veces es tachado por las partes de parcialidad y, por ende, de favorecer
a alguna de ellas, lo que es otro obstaculo en la actividad jurisdiccional derivada,
algunas ocasiones, de la falta de ética y escrupulos de los abogados que
patrocinan a las partes y que son movidos, generaimente, por aspectos
diferentes al ya citado objetivo primordial. ello sin dejar a un lado la mezquindad

de la familia.

En caso de que no se logre el avenimiento de las partes, el juez
valorara la pruebas aportadas y dictara sentencia.

Por lo anterior, el juez debid prevenir a las partes en el sentido de
que la via adecuada para tramitar el caso en analisis era la de las Controversias
del Orden Familiar, atendiendo a la naturaleza de las prestaciones reclamadas,
las cuales giraron en torno a demandar ef ejercicio de la patria potestad por
parte de los abuelos en ambas lineas, sobre un menor que tuvo la desgracia de

perder por causa de muerte a sus padres.

En segundo lugar, varios jueces se excusaron para conocer del
asunto y lo remitian a otros, o cual también fue un factor totalmente injustificado
que retardo el procedimiento en perjuicio del menor, o que lleva a la necesidad
de limitar las excusas a casos Unicamente de parentesco, de estrecha amistad o
de enemistad. asi como de haber patrocinado a alguna de las partes con
antelacidén, ya que es .evidente la tactica criminal de obligar al juzgador a
excusarse, ello si se parte del supuesto de que al llegar la demanda y su
contestacién, puede advertir situaciones que ie impidan resolver el asunto y no
como en la especie, que se suscitaron durante la substanciacion del

procedimiento.
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En tercer lugar, el juez de lo Familiar. al dictar su sentencia, en

ningin momento especificd en qué lineamientos se basé para tomar su decision.

Lo anterior, debido a que el articulo 414 del Codigo Civil para el
Distrito Federal, ya analizado en el punto anterior. no aporta los elementos
necesarios para que el juzgador dicte su sentencia, como lo es la especificacidon
de los profesionistas que ic deben auxiliar. con el fin de proporcionarle los
elementos que le sirvan para analizar y valorar adecuadamente la situacion tan
dificil en que se encuentran inmersos los menores en estos casos.

Asimismo, el juez de lo Familiar, otorgd la patria potestad sobre el
menor José Hilton Fernandez Silva, a la abuela paterna y a los abuelos
maternos en forma conjunta; sin embargo. decretd erréneamente la guarda y
custodia definitiva del menor a favor de la abuela paterna, bajo el argumento de
que el menor habia vivido con eilla desde su nacimiento y que separario de tal
lazo afectivo. ocasionaria un dafo irreversible en el menor.

Posteriormente, la Décima Cuarta Sala del Tribunal Superior de
Justicia de! Distrito Federal. revoco la sentencia en el sentido de otorgar la
guarda y custodia del menor a favor de los abuelos maternos, por considerar
que ello convenia al interés superior del menor, ya que en su abuelo veria
reflejada la figura paterna y en la abuela la materna, lo que lo ayudaria a
formarse el concepto exacto de lo que significa una familia.

Finalmente. el tribunal colegiado, como &rgano de control
constitucional, dictd su sentencia en el sentido de otorgar la guarda y custodia
definitiva del menor a favor de sus abuelos maternos, lo cual representa el
mayor beneficio para el menor, ya que tomo en consideracion que no obstante
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que el menor habia vivido con su familia paterna desde su nacimiento,
necesitaba convivir también con su familia materna, para darles la oportunidad
de demostrar su carifio al menor, y a su vez que el menor tuviera la oportunidad
de decidir con cual de sus dos familias se encuentra mejor, lo cual avald la
constitucionalidad de la postura adoptada por la entonces Sala responsable

Es por todc ic anterior que se observa la necesidad de que las
sentencias de los jueces de lo Familiar, en este tipo de casos tan especiales,
cuenten con ios datos exactos y precisos que den la certidumbre de que su
decision fue la mas favorable al menor, como adelante se indicara.

5.3. Propuesta

Es claro que la patria potestad es una institucion en la que los
padres tienen determinadas facultades o deberes concedidos por la ley, para
que cuiden de la persona y bienes de sus descendientes y los representen; por
tanto, ante la falta de ambos padres la patria potestad, ldgicamente, la ejerceran
los ascendientes en segundo grado. esto es. los abuelos en ambas lineas. en el
orden que determine el juez de lo Familiar, tomando en cuenta las
circunstancias del caso. tal como lo prevé el articulo 414 del Cédigo Civil para el
Distrito Federal.

Cuando esto sucede se le presenta al juez la terrible problematica
de determinar cudl de los ascendientes en segundo grado, es mas apto, o cual
se encuentra en mejor circunstancia para ejercer la patria potestad sobre un
menor, a falta de los padres. siendo ésta una cuestién que como ya se ha
manifestado, debe resolverse en cada caso en particular.
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En tal virtud. habria una serie de hechos a considerar, como son:

qué abuelos se hallan en situacion de proveer a las necesidades del menor, en
caso de que éste no tenga bienes. si los tiene. quien es mas apto para
administrarlos. pero sobre todo, tomando en consideracién. los factores
educacionales y morales que influran decisivamente en la formacién del menaor
y en su preparacion para lz vida. lo que no implica poner en desventaja a los
familiares que economicamente es'an en situacion desfavorabie. punto éste

dogmatico y delicado si se parte del supuesto de que el dinero no lo es todo.

En consecuencia. para gue la decision del juez de lo Familiar sea
la mas favorable al interés superior de los menores, debe observar si los
elementos en que se apoye para dictar sentencia tienen bases legalmente
establecidas, en las que se ven inmersas ias garantias de audiencia. legalidad y
debido proceso, pues de lo contrario. los menores sufririan un perjuicio al verse
inmiscuidos en un procedimiento large y desgastante. y contrario a su superior
interés; inclusive, se encuentran expuestos a que al decidir el juzgador qué
abuelos son los que deben ejercer la patria potestad. se observe la carencia de
fundamentos legales y reales. para llegar a tal conclusion.

Entonces, para que el juzgador pueda crearse un criterio objetivo
en cuanto a qué pareja de abuelos corresponderia ejercer la patria potestad
sobre el menor sujeto a ella en el caso de que mueran los padres, y que
realmente la decision que se tome sea en beneficio de éste, debe el juez de
allegarse de todos los elementos necesarios que le coadyuven a determinar lo
conducente en cada caso en particular, por lo cual también se deben allegar al
juzgador todos los elementos que el Estado tenga a su alcance para lograr el fin
que la norma persigue y sobre la base de que la familia es la base de la
sociedad, lo que hara de sus integrantes, ciudadanos mexicanos integros e
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integrados al desarrollo de nuestro pais en todos sus aspectos, lo que hara una
sociedad critica y propositiva, siempre en aras de mejorar todo el entorno de la

nacién mexicana

Por tanto, ademas de los elementos que se encuentran previstos
por la legislacion aplicables. es necesario que se implementen otros medios
auxiliares y probatorios. que ayudaran al juez de lo Familiar a conocer de una
forma mas clara. concreta y real. |a situacion econamica, moral y mental en que
se encuentren ambas parejas de abuelos; pudiendo con ello precisar cual pareja
de ellos estaria en mejor posibilidad de proporcionar al menor todas aquellas
condiciones necesarias para su desarrollo normal (no solo econdmicas). dentro
de un ambiente adecuado y favorable para su formacion como ser humano e
integrante de una sociedad. al poner en sus manos bases y herramientas que lo
conduzcan a tal logro, como serian la educacion, valores morales, alimento,
domicilio, en fin, todo aquello que se ha manifestado al respecto en el presente

trabajo.

Esta propuesta, se hace con fundamento en lo establecido por el
articulo 278 del Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, que a

la letra dice:

“Para conocer la verdad sobre los puntos controvertidos puede el
juzgador valerse de cualquier persona, sea parte o tercero, y de cualquier cosa
o documento, ya sea que pertenezca a las partes o a un tercero, sin mas
limitacién que la de que las pruebas no estén prohibidas por la ley ni sean

contrarias a la moral”.

Asi también, el articulo 289 del mismo ordenamiento legal,
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establece que:

*Son admisibles como medios de prueba aquellos elementos que
puedan producir conviccion en el dnimo del juzgador acerca de los hechos

controvertidos o dudosos”.

Como la determinacion por parie del juzgador, de cudl pareja de
abuelos es la idonea para ejercer la patria potestad sobre el menor, es un hecho
dudoso y controvertido, la aplicacion de los medios auxiliares y probatorios le
serian de una gran utilidad, y los numerales en comento deben tener, en la
materia, e! alcance de allegar al juzgador mayores elementos para emitir su

resolucion.

Ahora, para implementarse en el procedimiento los medios
auxiliares y probatorios como elementos coadyuvantes al juzgador de o
Familiar, se requiere que éstos sean aplicados y practicados por personas
especializadas en la materia, con verdadera vocacion de servicio, cuyo tnico fin
sea el de auxiliar al juzgador, desempefando un papel auténomo al de las
partes, al del Ministerio Publico y al del juez, con una funcion activa en el

procedimiento.

Estos especialistas serian un licenciado en Derecho, un psicéiogo,
un trabajador social, un médico general y un pedagogo, los cuales estan en
aptitud de brindarle los elementos convincentes al juzgador, para la emisién de
sus sentencias, al orientar e instruir, imparcial y fehacientemente su criterio, a la
vez que debe confiar en los conocimientos y opiniones de aquellos.

Dichos profesionistas deberan entregar al juez un reporte del caso
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a dilucidar, el cual contendra. una descripcion detallada del ambiente de las
partes en conflicto; una relacion del nivel educativo de las familias; las pruebas
psicoldgicas y psiquiatricas de las partes contendientes.

Una vez que el reporte sea entregado, el juzgador citara a las
partes a una platica con él en presencia de tos profesionistas ya mencionados, a
fin de que expongan su provlema y asi analizano desde una perspectiva social y
humana, ello con independencia de que lleve a cabo una platica propiamente
con el menor, lo que implica también una capacitacion especial del juzgador.

Con todos esos elementos a su alcance. el juez procedera a
valorarlos en su conjunto y debera exponer los motivos y fundamentos de la
valoracion juridica realizada y de su decision

Es decir, la sentencia del juez de lo Familiar debera contener el
reporte entregado por ios profesionistas ya mencionados, expresando que esos
son los lineamientos que le sirvieron de base para enriquecer y complementar

su determinacton.

Lo anterior implicaria la emisidn de una sentencia confiable, de ia
que se pudiera concluir que en realidad se atendio al interés superior de los
menores, aunado a que se reduzcan términos para impugnar;, es decir, la
finalidad es evitar que el menor sea cautivo de un procedimiento largo y
desgastante, ya que de lo contrario, ese ambiente ajeno a su mundo lo danaria

gravemente.

En tales circunstancias, es preciso delimitar con claridad las
facultades concedidas a los jueces de lo Familiar para la proteccion y
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salvaguarda de los miembros integrantes de la familia, en particular de quienes
se encuentran mas desprotegidos, como lo son ios menores.

En razon de o expuesto con anterioridad, el legislador debe llevar
a cabo una reforma substancial. en la cual queden debidamente plasmados los
lineamientos en que se deben basar Ios jueces de lo Familiar para emitir sus
resoluciones cuando se trate de oforgar la patria potestad ante la falta de
padres, prevista por el articulo 414 del Codigo Civil para el Distrito Federal.

Con base en lo anterior. mi propuesta es que en el Titulo Octavo,
denominado De la Patria Potestad. capitulo I, del Codigo Civil para el Distrito
Federal, se incluya el articulo 414 bis, mismo que se redacta de ia forma

siguiente:

Articulo 414 bis. Para los efectos del parrafo segundo del articulo
anterior, el juez de lo Familiar debera auxiliarse de profesionales en la materia,
los cuales seran un licenciado en Derecho, un psicologo. un trabajador social,
un médico general y un pedagogo.

Estos profesionistas entregaran al juez un reporte de lo analizado
por ellos, el cual deberd contener una descripcion detallada del medio ambiente
en que se desenvuelven las partes en conflicto, una relacion del nivel educativo
de las familias. un estudio sobre posibles problemas familiares, asi como
pruebas psicolégicas y psiquiatricas de las partes.

Este reporte sera entregado al juez, el cual citara a las partes en
conflicto a una platica con él. en presencia de los profesionistas mencionados.

La sentencia debera contener integramente el reporte en cuestion;
asimismo, de dicha sentencia se debe desprender que el juez atendid
primordialmente al interés superior de los menores, lo que se debe refiejar
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incluso en la duracién del litigio.

De lo anterior se puede concluir que una vez que el juez de lo
Familiar haya utilizado todos los elementos y medios necesarios para resolver a
queé pareja de abuelos corresponde el ejercicio de la patria potestad. ante la falta
de padres, lo haréd mediante un criterio objetivo y con la conviccion de que
resolvio conforme a lo mas favorable al menor, al conceder dicho gjercicio a la
pareja de abuelos que resuita mas idonea para llevarlo a cabo: transmitiendo

con ello, ademas. tal conviccion a nosotros como sociedad.
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CONCLUSIONES

Primera. La patria potestad es una institucion juridica regulada en
el articulo 414 del Codige Civil para el Distrito Federal, como un conjunto de
derechos y obligaciones que se conceden al padre y a la madre sobre sus
menores hijos, tanto en io juridico. come en lo moral y social. Esta institucion fue
elevada dada su trascendencia. a rango constitucional, en el texio del aniculo
4° de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. al precisar gue
todos los nifios y nifas tienen derecho a ia satisfaccion de sus necesidades de
alimentacidn, salud. educacion y sano esparcimiento para lograr su desarrollo
integral, por lo tanto, los ascendientes tienen el deber de satisfacer dichas
necesidades; asimismo, el Estado deberd proveer lo necesanoc para hacer
respetar los derechos de ia nifiez; lo anterior, a parir de la suscripcidon por
México a la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

Segunda. Es claro que debido a la importancia que tiene la
institucion de la patna potestad, ante la falta de ambos padres, la ejerceran los
abuelos en ambas lineas. en el orden que determine el juez de lo Familiar,
valorando las circunstancias de cada caso, tal como io dispone el segundo
parrafo del articulo 414 del Cdédigo Civil para el Distrito Federal.

Tercera. Cuando fallecen ambos padres de un menor, y los
abuelos en ambas lineas promueven respectivamente un juicio en la via de las
Controversias del Orden Familiar para ejercer sobre él la patria potestad, se le
presenta al juzgador la probleméatica de decidir quiénes de ellos son los mas
aptos para ejercerla, llevando a cabo un juicio largo y desgastante para el
menor; aunado a que la decision final del juzgador no siempre es la mas
favorable al interés superior del infante.
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Cuarta. En razén de lo anterior, es necesario que el legislador

lleve a cabo una reforma substancial. en la cual queden plasmados los
lineamientos en que se deben basar los jueces de lo Familiar para emitir sus
resoluciones, cuando se frate de otorgar Ia patria potestad ante la falta de

padres.

Quinta. Los lineamientos en que se debe basar el juez de lo
Familiar para otorgar la patria potestad ante la falta de ambos padres. seran e!
allegarse de todos los elementos necesarios gque le coadyuven a determinar lo
mas benéfico para el menor, incluyendo aquelios elementos que el Estado le

proporcione para lograr tal fin.

Sexta. Asimismo, es necesario que se implementen los medios
auxiliares y probatorios en el procedimiento, que ayuden al juzgador a conocer
de una forma clara, concreta y real, la situacion en que vive cada pareja de
abuelos, y asi decidir cual de ellas es la mas apta para brindar al menor todas
las condiciones necesarias para su optimo desarrollo dentro de un ambiente
familiar adecuado y favorable a su formacién como ser humano integrante de

una sociedad.

Séptima. Los elementos auxiliares y probatorios en cuestién,
deben ser aplicados y practicados por personas especializadas en la materia,
con verdadera vocacion de servicio coadyuvante al juzgador, en estos casos tan

desafortunados para un menor.

Octava. Dichos especialistas debe ser un licenciado en Derecho,
un psicélogo, un trabajador social, un médico general y un pedagogo, los cuaies
deberan entregar al juez de lo Familiar un reporte del caso a dilucidar, el cual
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deberd incluir en su sentencia. y que consistira en una descripcion detallada del
ambiente en que se desarrolla cada pareja de abuelos, asi como las pruebas
psicologicas y psiquiatricas practicadas a cada una de elias; sin dejar de
considerar la platica que el juzgador debe sostener con el menor.

Novena. Si se incluyeran en la legisiacion civil los lineamientos ya
expuestos. estariamos. come sociedad. en la posibilidad de poder concluir que
el juez de lo Famiiar emitid una sentencia confiable, en la cual atendid
primordialmente al interés superior de los menores. aunado a que con ello se
reduciria ef tiempo de duracion del conflicto, con lo cual se evitaria que los
infantes sean cautivos de un procedimiento largo, desgastante y dafino. ajeno a

su mundo.

Décima. Lo anterior tiene como finalidad que el menor se
desarrolle en el seno de una familia que le brinde todos los elementos
necesarios para su 6ptimo desarrollo fisico y mental, que le permita integrarse
positivamente a la sociedad.
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