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INTRODUCCION

El objetivo de la presente tesis consiste en comprender la importancia de la patria
potestad en las relaciones entre los progenitores y sus descendientes en la vida
diaria, situacion que pone en evidencia el valor juridico, ético y moral de dicha
institucion. Los menores de edad no emancipados, se encuentran por diversas
causas en una posicion vulnerable frente al resto de la sociedad, es por eso que
los padres tienen puesta toda su atencion en sus hijos o al menos eso debe ser lo

correcto.

La patria potestad como un cumulo de obligaciones y derechos abarca entre otras
cosas la proteccion, educacion, orientacién y representacion del menor, dicho
cargo unica y exclusivamente pueden desempefarlo los padres y a falta de éstos
los abuelos. Por lo anterior la figura juridica causa de estudio del presente trabajo

resulta ser un pilar insustituible de la relacion paterno filial.

Es indudable que la patria potestad desde sus origenes ha sufrido un sin nimero
de modificaciones en cuanto a su regulacion, es por eso que en el capitulo
primero realizaré un recorrido histérico de la institucion en cita comenzando por
los antecedentes en Roma, Alemania, Espafia, Francia y por ultimo sus
antecedentes en el Derecho Mexicano. Analizaremos de forma breve pero concisa
las distintas legislaciones civiles de nuestro pais que normaron la patria potestad,
a lo largo de la historia del México independiente como son: el Cédigo Civil para el
Distrito Federal y Territorio de la Baja California de 1870, Cédigo Civil para el
Distrito Federal y Territorio de la Baja California de 1884, Ley Sobre Relaciones
Familiares de 1917, Codigo Civil en Materia comun para el Distrito Federal y para
toda la Republica en Materia Federal de 1928, hasta llegar al Cédigo Civil para el

del Distrito Federal.



Una vez analizada la historia de la patria potestad, en el segundo capitulo se
expondran sus aspectos fundamentales de la ultima mencionada y acudiré a
distintos juristas reconocidos para establecer un concepto doctrinario.
Examinaremos las fuentes de la patria potestad, su naturaleza juridica, los sujetos
que en ella intervienen, caracteristicas, asi como los efectos derivados respecto
de la persona Yy los bienes de los hijos sujetos a ella. De igual forma indagaremos
a cerca de los diferentes supuestos de terminacion, suspension, limitacion, excusa

y pérdida de la patria potestad.

En el tercer capitulo estudiaremos una figura juridica relacionada intimamente con
la patria potestad, es decir, la guarda y custodia, su naturaleza juridica, el fin y
objeto de la misma, el interés superior del menor, las distintas clases de custodia,
las obligaciones de crianza y sus diferencias con la patria potestad. En el mismo
apartado dedicare unas paginas a la custodia compartida, un régimen de tenencia
qgue en el Distrito Federal esta regulado de forma muy superficial y al cual no se le

ha dado la importancia y elementos necesarios para su buen desarrollo.

En el capitulo cuarto se plantearan las propuestas que ha consideracion el que
suscribe son necesarios para una mejor regulacién de la patria potestad y la
guarda y custodia en el Cddigo Civil para el Distrito Federal, asi como la
justificacion de dichas propuestas. Estas al igual que las conclusiones seran
producto inmediato de la investigacién, conocimientos y desarrollo de los temas
anteriores, mismos que servirdn de pauta para establecer un criterio propio del

tema en andlisis.

Espero que el objetivo de la tesis se cumpla y de esa forma el lector cuente con un

panorama claro del tema.



CAPITULO PRIMERO.

1.ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA PATRIA POTESTAD.

1.1 ROMA.

Para conocer el verdadero origen de la patria potestad, es menester seguir una
trayectoria historica de los principales acontecimientos ligados con Roma, ya que
sin duda esta institucion juridica nace en el derecho romano; en donde la patria
potestad era atribuida al paterfamilias, quien ejercia sobre los descendientes, los
hijos y la mujer una situacion de poder, dicha facultad era ejercida por el
ascendiente varon de mayor edad.

El significado de la patria potestad ha dependido en gran parte de los diferentes
conceptos de la familia en las diversas etapas histéricas, por tal motivo, haremos
acepcion de la palabra familia, siendo necesario conocer este término para

comprender a la patria potestad.

Floris Margadant Guillermo, sefiala que la familia en el antiguo latin como
“patrimonio doméstico”, asi paterfamilias significa el que tiene el poder sobre los
bienes domésticos; con el paso del tiempo dentro del mismo latin se define a la

familia “como un grupo de personas unidas a la vez por intimidad y parentesco”.!

Actualmente Rafael de Pina Vara define a la familia como “agregado social
constituido por personas ligadas por el parentesco”.? Conceptuando al parentesco
como el “vinculo juridico existente entre las personas que descienden de un
mismo progenitor parentesco consanguineo); entre el marido y los parientes de la
mujer y los del marido (parentesco de afinidad) y entre el adoptante y el adoptado

(parentesco civil)”.?

' Floris Margadant, Guillermo. “Derecho Privado Romano”. Editorial Esfinge, México Distrito
Federal. 1995. Pag. 197.

® De Pina Vara, Rafael. “Diccionario de Derecho”. Editorial Porria. México, D.F., Pag 287.

® Ibidem. Pag.395.



De los anteriores conceptos podemos manifestar que la familia no puede ser
definida en un so6lo ambito de conocimiento o disciplina, por el contrario responde
a las distintas necesidades de los seres humanos dependiendo de los diversos
factores religiosos, socioldgicos, econdémicos e incluso juridicos de cada época. Lo
cierto es que el cimulo inmenso de relaciones inherentes a la familia trae consigo

consecuencias juridicas de inmenso impacto en el derecho.

Una vez que se han mencionado distintos conceptos de la familia, retomaremos la

institucion juridica de la patria potestad desde sus origenes en Roma.

El derecho romano, se manejaba con base en un sistema patriarcal, recordemos
que era el paterfamilias, quien tenia el dominio de sus Domus (casa), llegando
inclusive en los primeros siglos de Roma a tener derecho de vida y muerte sobre

sus descendientes, asi como el hecho de poder manciparlos a tercera persona.

El sistema patriarcal se componia de la siguiente forma:

Por una parte se encontraba el paterfamilias (sui iuris) y por la otra todos los
demas miembros de la familia ( alieni iuris ), este grupo estaba compuesta por la
esposa si se encontraba casado cum manu, los hijos hasta el infinitum, no
importando su edad, mientras no se les emancipara, los hijos de sus hijos, los

esclavos.

En esta perspectiva el sui iuris era el Unico que podia ser el paterfamilias siendo
el miembro mas viejo de la familia, quién ademas era el duefio absoluto de los
actos de los alieni iuris, les impartia justicia y a la vez era el gran sacerdote de la
domus, ofrecia y dirigia los ritos religiosos privados de la familia hacia sus
antepasados. Sus descendientes no podian tener la calidad de sui iuris, no
importando la edad de estos, y solo se podian convertir en paterfamilias por la
voluntad de su ascendiente, mediante la mancipium, esto es la venta ficticia por

tres veces del descendiente.



El poder que se ejercia sobre la mujer y los hijos se extendia claramente hasta sus
bienes, pudiendo el paterfamilias dominar en su totalidad el patrimonio de éstos.
La potestad paternal pertenece por sus caracteristicas especificamente al derecho
civil y no al derecho de gentes y no podia ejercerse mas que por un ciudadano
romano sobre sus descendientes también ciudadanos romanos, su esencia estaba
inclinada unicamente hacia el bienestar de los que la ejercian. En esta tesitura el
poder del paterfamilias era ilimitado y absoluto en un principio, posteriormente la
costumbre y después la ley limitan la potestad del padre, al respecto Eugene Petit
explica “El caracter principal de esta autoridad es que tiene menos por objeto la
proteccion del hijo que el interés del jefe de familia. De este principio derivan las
consecuencias siguientes: a) No se modifican a medida de este desarrollo las
facultades de los que estan sometidos, ni por la edad ni por el matrimonio se les
puede libertar; b) Solo pertenece al jefe de familia, aunque no siempre es el padre
quien la ejerce; mientras le esté sometido, su autoridad se borra delante de la del
abuelo paterno; c) Y, por ultimo, la madre nunca puede tener la potestad

paternal”.*

En tales condiciones el paterfamilias es la Unica persona que en la antigua Roma
tiene una plena capacidad de goce, ejercicio y una capacidad procesal,
dependiendo todos los miembros de su familia de él y participando en la vida
juridica de Roma a través de éste.

Con referencia a la constitucién de los grupos familiares, de su evolucion y de la
naturaleza asi como los alcances de la patria potestad en el derecho romano
Ignacio Galindo Garfias comenta que “La base sobre la que descansa la
organizacion de la familia romana, difiere enteramente de la familia moderna. En
efecto en la actualidad, el grupo familiar esta constituido por los parientes
consanguineos y toma su origen del concepto de filiacion; en cambio en Roma la

familia no se refiere a la idea de generacion o de paternidad, no alude al concepto

* Petit, Eugene. “Derecho Romano”. 20° Edicion. Editorial Porria. México 2004. Pag. 101



de descendencia, sino solamente indica una organizacion autonoma de poder de

mando..... el paterfamilias tenia derecho a castigar al filius familias™

Por estas circunstancias es preciso establecer que Roma suele dividirse en
épocas, para estudiarla de manera mas acertada. Es por ello que debemos
estudiar el origen y evolucion de la patria potestad en funcién con el desarrollo

histérico de la misma.

1.1.1 Monarquia

Para el estudio de la patria potestad en el antiguo derecho romano se encuentra
como primera etapa histérica la monarquia, considerada una época primitiva, ya
que en ella se ubican las primeras creaciones y evoluciones del derecho. Los
autores Martha Morineau Iduarte y Roman Iglesias Gonzalez en su libro titulado
Derecho Romano, ubican este periodo histérico-politico desde la fundacién de

Roma hasta el afio 243 de la era romana; es decir, del afio 753 al 510 a.c.”.®

Es muy poca la informacién que existe en torno a este periodo de evolucion, sin
embargo, existen algunas leyendas que nos pueden permitir conocer a los primero
habitantes de Roma. La poblacion se encontraba constituida por los latinos en el
centro, los sabinos al sur y los etruscos al norte. La union y convivencia de estas
tribus dieron como resultado el surgimiento de Roma. Pues estas se agrupaban en
treinta curias, diez curias por cada una de las tribus que la integraban. A esta
agrupacion de caracter aristocratico se le denominé gens. Cada una de las tribus
se sometia a la autoridad del paterfamilias. Estos sujetos eran conocidos con el
nombre de los patricios, mismos que gozaban de una situacion preferencial y
privilegiada en desigualdad con la demas poblacion, de clase pobre denominados

plebeyos. Es aqui donde encontramos los primeros indicios de la patria potestad.

® Galindo Garfias, Ignacio. “Derecho Civil. Primer Curso. Parte General, Personas y Familia”.
Editorial PorrGa. 10° edicién. México. D.F., 1990. Pag. 691

® Morineau Iduarte, Martha e Iglesias Gonzélez, Roman. “Derecho Romano”. 3° Edicién. Editorial
Harla. México 1998. Pag. 5.



En Roma las personas se dividian atendiendo al derecho de familia en: sui iuris
eran aquellas que tenian su condicién propia, su derecho, su voluntad y que no
dependian sino de si mismas y los alieni iuris aquellos que dependian de la
voluntad de otro. El concepto de paterfamilias no se encontraba ligado de manera
exclusiva a la paternidad, pues bastaba que no perteneciera a la familia de ningin

otro no sometido a un paterfamilias para que recibiera ese nombre.

Tal como lo establece el autor José Ignacio Morales “en Roma, la patria potestad
era el poder atribuido al padre de familia, sea la potestad ejercida sobre los hijos
gue formaban su familia y que se encontraban en ella como consecuencia de las

justas nupcias, por la legitimacion o por la adopcién”.’

El paterfamilias era el Unico propietario, sacerdote doméstico y juez dentro de su
familia. Tenia el derecho de venderlos o exponerlos (es decir, no admitirlos en la
familia, para el caso de no aceptar al recién nacido o no aceptar la atribucion de la
paternidad); en el mismo orden de ideas disponia del derecho de la vida y muerte
sobre sus hijos y nietos, aunque, en caso de llegar a este extremo, sin causa justa,

el paterfamilias se exponia a sanciones por parte de las autoridades gentilicias.

En esta etapa se trata de manera exclusiva de proteger y salvaguardar los
intereses de los paterfamilias, pues quien ejercia la patria potestad contaba con
todos los derechos para el ejercicio de su facultad, de manera contraria los
individuos sujetos a esta institucidon tenian a su cargo todas las obligaciones. No
existia circunstancia o presupuesto legal alguno que modificara esta situacion. La
autoridad paternal era total tanto en la persona como en los bienes sujetos a

dicha institucion.

Como podemos observar el paterfamilias era la Unica persona verdadera dentro
del nucleo familiar, todo lo que el hijo adquiria entraba a formar parte del

patrimonio del jefe de familia. Se trata de un poder sin limites y absorbente,

" Morales, José Ignacio. “Derecho Romano”. Editorial Trillas. México 1992. P4g. 170.
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parecida a la potestad del padre sobre sus esclavos (dominica potestas),

constituida en exclusivo provecho de su titular.

Al respecto cita Jorge Mario Magallén Ibarra en su obra “La idea de la autoridad
suprema reina en todo el derecho privado antiguo. El jefe de familia goza de un
poder casi ilimitado sobre los familiares. Durante siglos el poder paterno fue
idéntico al poder dominical. Sus hijos no podian tener nada de su propiedad, el
padre podia venderlos, casarlos a su gusto, disolver su matrimonio. La Unica
diferencia es que el esclavo podia ser vendido una sola vez, mientras que el hijo

tres veces”.®

La autoridad paterna era como ya lo hemos dicho absoluta, incluso podia obligar

al hijo a contraer matrimonio.

En esta época la intervenciéon del Estado por medio de la ley en la casa de los
paterfamilias era casi nula. El desenvolvimiento de la familia al interior de su hogar
se regia por el jefe de la familia. Nadie podia inmiscuirse en los problemas de la

familia.

Este poder absoluto del paterfamilias sobre los miembros de su familia, tenia un
caracter perpetuo, Unicamente se extinguia por la muerte del padre o por la

emancipacion.

1.1.2 Republica

Esta época se ubica entre los afios 510 y 27 a.c. En estos tiempos se observa una
tendencia de moderacién a través de instrumentos juridicos que merman de
manera clara aunque no absoluta los poderes de quien ostentaba la patria

potestad.

® Magallén Ibarra, Jorge Mario. “Instituciones de Derecho Civil Tomo Ill. Derecho de Familia”.
Editorial Porrta. México. 1988 Pag. 514.



En dicho periodo se crea la famosa Ley de las Xll Tablas, con el objetivo de
regular de manera general la vida cotidiana de los ciudadanos romanos, patricios y
plebeyos. Con esta ley se inicia una etapa de derecho escrito, publico y de

naturaleza privada.

La Tabla IV es la que concierne al estudio de la presente tesis, en vista de que se
refiere a la Patria Potestad, tal y como lo sefiala la autora Nelly Dora Louzan de
Solimano “La Patria Potestad era, segun el derecho consuetudinario preexistente,
absoluta, es decir, que tenia el derecho de vida y muerte, de venta y de exposicion

sobre sus hijos™®

Sin embargo, para poder ejercer el derecho de vida o muerte sobre los hijos, se
dio la necesidad de contar con la autorizacion de los parientes mas préximos. Con
esta ley se autorizaba la exposicion de los hijos deformes; “;Como es que se
realizaba esta exposicion? Segun las costumbres, una vez nacido el nifio, la
partera lo colocaba ante el pater en el suelo, y éste, al levantarlo, lo estaba
admitiendo como suyo, si lo dejaba expuesto no lo consideraba hijo suyo.
Constantino decidié que el hijo expuesto pasara a la potestad o al dominio de
aguél que lo recogiera ya como hijo o como esclavo. Pero Justiniano declar ilicita

la exposicién, y al hijo expuesto como libre”.*°

En la época en que nos encontramos, se declard ilicita la venta de los hijos, solo
se permiti® en caso de extrema necesidad para procurarse alimentos;
perteneciendo al hijo todos los bienes no provenientes del padre y siguen siendo
de su propiedad, por lo que se crea otra figura llamada peculio, “que es la masa de
bienes concedida por el pater al hijo en goce y administracion, pero no podia

donarlos ni disponer de ellos, mas que por el acto de tltima voluntad”.**

® Louzan De Solimano, Nallely Dora. “Curso de Historia del Derecho Romano”. Ediciones Luimiere,
Buenos Aires. Argentina 2001. pag. 76.

1% Di Pietro, Alfredo. “Derecho Privado Romano”. Editorial de Palma. Buenos Aires. 1996. Pag. 294.
! Louzan De Solimano, Nallely Dora. Op. Cit. pag. 76.
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Las personas sujetas a la patria potestad tenian la facultad de la capacidad
negocial o de obrar, empero sus adquisiciones efectuadas en razén de los
contratos en que intervenian formaban parte del patrimonio del pater. En esta
tesitura el paterfamilias tenia la facultad de otorgar su consentimiento en caso de
que el hijo o esclavo contraten con tercero, respondiendo estos por la totalidad de

la deuda.

Sainz José Maria explica en su obra “esta misma Ley (XIl Tablas) demostré en
sus disposiciones antipatia a la figura de la mancipatium, es decir, que el hijo en
lugar de venderlo fuera colocado bajo el dominio de un tercero (persona libre), a
fin de que este ejerciese autoridad sobre él temporalmente, en esta condicion el
hijo se encontraba en una estado parecido al esclavo, sin perder su condicion;
Estableciendo asimismo que el hijo mancipado por tres veces fuese libertado del
dominio del padre y una vez ejecutada la patria potestad, era transmitida al nuevo
paterfamilias. Asi que el hijo era vendido al adoptante por tres veces; y la
jurisprudencia interpret6 que las hijas y nietos con una sola mancipacién
provocaba esos mismos efectos. No siendo la Unica forma de sacar al hijo de la
patria potestad, también el pater podia entregarlo al acreedor en garantia de una

deuda”.?

Como es de apreciarse se ve la decadencia paulatina del poder absoluto de los
paterfamilias sobre esposas e hijos, ya que a fines de la Republica al aparecer las
nupcias la esposa queda bajo la patria potestad de su padre. El hijo recibe,
ademas ciertos derechos frente al padre, como educacién, curacion, y se crean

remedios contra la no motivada resistencia de los padres a ciertos matrimonios.

> Sainz Goméz, José Maria. “Derecho Romano I”. Editorial Noriega S.A de C.V. México.

D.F.,1991.P&g. 183.



1.1.3 Imperio

Los autores Martha Morineau Iduarte y Roman Iglesias Gonzalez mencionan en su
obra que es “el periodo que conocemos con el nombre de Imperio Absoluto, en el
cual todos los poderes se centran en el emperador; abarca desde el inicio del
reinado de Diocleciano en el afio 284 hasta la caida de Roma, en 476, por lo que
toca al Imperio Romano Occidental, y hasta 1453, fecha en que cae la ciudad de

Constantinopla y termina asi el Imperio Romano de Oriente”.*®

El derecho de vida o muerte queda reducido en tiempo de los severos a un
derecho de correccion, exigiéndose la intervencion del magistrado para la
imposicién de una pena mas grave; se prohibe la exposicion de los hijos, asi como
su venta en esclavitud, reconociéndose a éstos el derecho a reclamar alimentos.
Si el padre pudo por mucho tiempo matar al hijo, pudo venderlo o exponerlo,
dentro del imperio estos actos eran considerados graves como un crimen

equiparable al homicidio.

De igual forma el autor Cossio trata en su obra titulada Instituciones de Derecho
Civil que “en materia patrimonial se comienza a crear la teoria de los peculios,
reservandose al hijo la propiedad de los bienes recibidos por su madre o de la
familia de ésta (bona adventicia), asi como de los adquiridos por el ejercicio de la
profesién militar (peculium castrense) o en el servicio civil o clerical (peculium
guasi castrense). En tanto que los primeros eran usufructados y administrados por
el padre, los otros dos grupos de bienes quedaban a la libre administracion y
disposicién del hijo”.**

El régimen de bona adventicia operaba de manera similar para el caso de que el
hijo recibiese donaciones de sus abuelos maternos; incluyéndose los

denominados lucros nupciales y esponsalicios, es decir, estos bienes eran

3 “Derecho Romano” Op.Cit., pag. 19.
* De Cossio Y Corral, Alfonso. “Instituciones de Derecho Civil Tomo II”. Editorial Civitas. Madrid
Espafia. Pag. 479



usufructados y administrados por el padre, aun cuando éste no tenia la obligacion
de rendir cuentas al hijo.

El matrimonio constituye una de las fuentes principales de la patria potestad,
entendiendo en el derecho romano por fuente de la patria potestad la relacién de

dependencia de un alieni iuris respecto de un sui iuris.

El matrimonio viene a constituir la conservacion primordial de la familia que tiene
por fin inminente la procreacion de hijos y asi garantizar la conservacion de la
sociedad romana. Los hijos nacidos después de 180 dias contados a partir de la
celebracién del matrimonio o bien dentro de los 300 dias a partir de la terminacién
de las iustae nuptiae quedaban de plano bajo la patria potestad del padre con
todos y cada uno de los derechos y obligaciones que esto requeria. Desde el
punto de vista que se analice la patria potestad fue revistiendo al paso de los afios

una calidad de mayor reciprocidad entre las partes.

“En esta etapa de la historia de Roma las personas que van a contraer matrimonio
deben expresar libremente su voluntad, esto como requisito indispensable para su
celebracién, con independencia de la voluntad paterna, pues si el paterfamilias se
negaba a dar su consentimiento, los afectados podian acudir al magistrado para
gue este presionase al jefe de familia para dar el consentimiento. En caso de no

obtenerlo, el magistrado podia suplir la voluntad paterna”. *°

En el caso de las hijas, éstas tienen derecho a que el padre les dé una dote en el
momento de contraer matrimonio, dote que debe estar en relacion directa con la

fortuna y el rango social del paterfamilias.

En el Imperio Constantino se publicé una ley que mandaba castigar como parricida
a todo aquel que hubiera dado muerte a su hijo sin importar el motivo que haya

dado pie a ese hecho. La patria potestad que en su origen fue un poder

' Morineau Iduarte, Martha e Iglesias Gonzélez, Roman. Op. Cit., Pags., 64 y 65.
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establecido en beneficio del padre, se convirtio, durante la fase imperial en una

figura juridica en la que encontramos derechos y deberes mutuos.

Finalmente durante el imperio el poder de los padres se redujo a corregir a los
hijos y en caso de requerir alguna penalidad se deberia acudir a los magistrados,
se facultd al hijo para reclamarle alimentos al paterfamilias, asi como el
reconocimiento que se le da al hijo para que éste pudiese quejarse judicialmente
en contra del jefe de familia.

La patria potestad que en su origen fue un poder establecido en beneficio del
padre, se convirtid, durante la fase imperial en una figura juridica en la que

encontramos derechos y deberes mutuos.

El avance de la patria potestad en Roma, evolucioné de manera paulatina, como
se puede observar en el periodo mas antiguo como es la monarquia el
paterfamilias era el Unico que tenia poder absoluto extremo sobre sus
descendientes y sus bienes. Sin embargo esta potestad fue desapareciendo en las
diversas etapas de la historia de romana, hasta que se convierte en una relacion
de mayor igualdad, con derechos y obligaciones para padres e hijos, es decir, una

relacion parecida a la que conocemos hoy en dia.

Es en esta época cuando se crean las directrices necesarias y mas importantes
referentes a la patria potestad, como son las fuentes de la patria potestad, las
diferentes figuras juridicas que someten a la patria potestad, formas que extinguen
la patria potestad, situaciones a las que haremos referencia y estudiaremos en

forma especial e independiente en el presente trabajo.

1.1.5 Derecho sobre los bienes

La patria potestas otorgaba al paterfamilias el derecho absoluto sobre la persona y

los bienes de los hijos. El derecho sobre los bienes de los hijos también sufrié una

11



evolucion considerable en las diferentes etapas de la historia de Roma. En los
primero siglos del derecho romano el hijo se equiparaba a la situacion del esclavo,
pues estaba impedido para tener bienes propios, en esa perspectiva todo lo que

adquiria la persona pertenecia Unicamente al jefe de familia.

“Todo lo que adquiere, propiedades, derechos de crédito, etc., pertenecen al jefe,

para quien es, lo mismo que el esclavo, un instrumento de adquisicion”.*®

Desde el punto de vista patrimonial el estar sometido a la patria potestad del

paterfamilias implicaba como lo asevera el autor Sabino Ventura Silva:

» Que el unico titular de derechos patrimoniales, en la familia romana, era el
paterfamilias; el filius nibil, suum habere potest — el hijo nada puede tener

como Ssuyo,

» Que el hijo tenia capacidad de realizar negocios juridicos que no fueran de
enajenacion o gravamen, porque carecia de propiedad y derechos reales;

mas podia adquirir a favor del pater derechos reales o de crédito;

» Que por carecer de capacidad legal para ser titular de derechos
patrimoniales, su capacidad de realizar negocios juridicos solo venia a ser,
igual que el esclavo, un instrumento de adquisicidn de su pater pues era

éste quien recibia todo lo adquirido por actos del hijo;

» Que, en cambio, si por esos actos el hijo resultaba obligado, el pater no

quedaba deudor, sino sélo aquél”.!’

Ya en la etapa republicana, estas circunstancias se van modificando y el hijo

puede ir formando un patrimonio propio e independiente. En el imperio ciertas

'® Ventura Silva, Sabino. “ Derecho Romano”. Edicién 19°. Editorial Porria. México 2003. Pag. 123.
7 Ibidem. P4g. 123.
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adquisiciones le fueron otorgadas a los hijos en propiedad, como lo adquirido por
€l mismo y que dan lugar al aparecimiento de los peculios. Nos explica Sabino
Ventura Silba que “se llaman peculios a ciertas masas de bienes sobre las que se
reconocieron al filiusfamilias facultades variables, segun las épocas y las clases de
peculios. Distinguiéndose cuatro: el proficticio, el castrense, el cuasicastrense y el

adventicio”.*®

» Peculio Proficticio: Constituye el peculio mas antiguo, data de la
época republicana, consiste en un conjunto de bienes que el
paterfamilias entregaba al hijo, para que con ellos ejerciera el
comercio o alguna actividad industrial, sin embargo al ser la figura
juridica méas antigua de los peculios, en éste la propiedad de los
bienes sigue perteneciendo al padre y deja al hijo en la aptitud Unica
de administrarlos, sin derecho a enajenar los bienes materia del

peculio;

» Peculio Castrense: este peculio se crea en la época de Augusto y fue
un privilegio otorgado a la clase militar, mediante el cual el hijo de
familia que ejerciera la profesion militar de manera automatica
adquiria los bienes derivados del ejercicio del servicio militar, como
sueldo, donaciones, botin de guerra y legados hechos en razon de
su funcion. Este peculio permitia que el filiusfamilias gozara de la
plena propiedad de los bienes. Al respecto sefiala Jorge Mario
Magallon Ibarra “ello le permitia disponer de ese peculio, tanto por
actos entre vivos 0 mortis causa, pero si moria ab intestato heredaba

el padre y no los herederos del hijo”.*

» Peculio Cuasicastrense: Creado por el Emperador Constantino, tiene

una semejanza al anterior, pero en éste, el hijo de familia adquiria los

'® |bidem. Pag. 124.
¥ Magallon Ibarra, Jorge Mario. Op.cit. Pag. 522.
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bienes en funcion de los servicios publicos que hubiera prestado en
el palacio imperial o en ejercicio de funciones eclesiasticas. Los
bienes que integraban este peculio no podian transmitirse por

testamento;

Bona Adventitia: Fueron creados por Adriano y Constantino, en éste
se reconoce la capacidad para que el filiusfamilias adquiriera la
propiedad de los bienes por la sucesion de la madre; el jefe de
familia solo poseia el usufructo y el derecho de administrarlos aun
cuando no existia obligacion alguna a su cargo de rendir cuentas al
hijo. Conforme fue evolucionando el derecho romano también se
consider6 la adquisicion de bienes no sélo por la madre sino de igual
forma de los padres, conyuge y de la prometida. Cabe destacar que
‘el mismo régimen operaba para el caso de que el hijo recibiese
donaciones de sus abuelos maternos; incluyéndose los llamados

lucros nupciales y esponsalicios”.?°

Obedeciendo a las modificaciones de la patria potestad en el derecho civil de los

romanos se instaura el principio de que el paterfamilias es responsable de las

deudas del hijo, en determinadas condiciones, a esta doctrina se le conoce como

las acciones adiecticiae qualitatis. En el ius civile los hijos al igual que los esclavos

s6lo podian ser acreedores y no deudores. Con el fin de subsanar esta situacion,

se doté a los acreedores de los hijos o esclavos de acciones ejercitables en

contra del pater por los negocios celebrados por aquellos, tales acciones fueron:

» Actio quod iussu, para el caso de que el pater hubiera manifestado su

consentimiento de manera expresa de que el hijo o esclavo celebrara un

determinado negocio;

20| oc.Cit.
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» Actio exercitoria; tiene relevancia cuando el hijo como capitan de un navio
celebra un negocio juridico, puesto que ocupa por haber sido nombrado por
el jefe armador;

» Actio institoria; esta accion tiene relacion directa con el peculio profectitium,
pues al administrar determinados bienes para el ejercicio del comercio o de
alguna industria por parte del hijo, éste realiza un acto juridico creador de la

deuda.

» Actio tributoria; se manifiesta cuando el hijo o el esclavo intervienen en
actos industriales o de comercio, con el conocimiento del paterfamilias y por
cualquier causa resultaban insolventes, se llevaba a cabo un reparto de la
masa de bienes que constituia el peculio entre los acreedores, si el
dominus se oponia a dicha reparticidn, los acreedores perjudicados podian

oponer la actio tributoria.

Entre los afios 527 y 565 de nuestra era, el emperador Justiniano adapto las
normas juridicas a las necesidades de su época, es en este periodo en que se
decide que todos los bienes que adquiriera los hijos de familia sujetos a la patria
potestad, les pertenecian en propiedad absoluta, salvo los adquiridos ex re patris,
es decir, los obtenidos con el dinero del padre y los ex contemplatione patris, que

vienen a ser los entregados por un tercero por gratitud al padre.

1.1.6 Fuentes de la patria potestad

“Se entiende por fuentes de la patria potestad aquellas instituciones que crean la

relacién de dependencia de un alieni iuris respecto de un sui iuris”. *

Las fuentes de la patria potestad en el derecho romano son:

# Las Justas nupcias (matrimonio);

2! Morineau Iduarte, Martha e Iglesias Gonzalez, Roman. Op. Cit. P4ag. 62.
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# La Legitimacion; y

# La Adopcioén.

# Matrimonio

En el derecho romano la conservacion de la familia era de suma importancia
desde el punto de vista politico, religioso y familiar, el aseguramiento de ésta
dependia en gran medida de la institucion del matrimonio, cuyo objetivo esencial

era la procreacion de los hijos y asi asegurar la existencia de la sociedad.

Martha Morineau Iduarte sefala en su libro que “se llama iustae nuptiae o iustum
matrimonium a la unién conyugal monogamica llevada a cabo de conformidad con

las reglas del derecho civil romano”.?

José Ignacio Morales define al matrimonio como “la union del hombre y la mujer
que deseaban establecer entre ellos una comunidad indivisible de existencia”.*

De los conceptos anteriores podemos afirmar que el matrimonio en Roma
encerraba diversos elementos esenciales, el primero lo constituye el
consentimiento del hombre y la mujer de hacer una vida en comun, el segundo la
procreacion de los hijos y el tercero de caracter subjetivo en la intencion de la

pareja de considerarse como marido y mujer y tratarse de tal forma en publico.

La patria potestad originada de las justas nupcias, traia como consecuencia
inmediata que los hijos nacidos de los contrayentes, cayeran bajo la potestad del
paterfamilias, asi como los nietos o descendientes del hijo vardn que contrajera

matrimonio legitimo.

?2 Loc.cit.
2% |gnacio Morales, José. Op.cit. Pag. 171.
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Se presumian hijos legitimos los que nacian dentro de los 180 dias desde la
celebracién del matrimonio o en el lapso que comprendia los 300 dias desde la
fecha de la terminacion del mismo. De esta forma dichos hijos se sujetaban de

manera automatica a la patria potestad del padre.

En el derecho actual y moderno el matrimonio presenta para su celebracién una
tesitura mixta como acto juridico, pues no basta para su celebraciébn con la
voluntad de los contrayentes, sino que aparece también la decision del Estado a
través del Juez del Registro Civil para declararlo legalmente constituido, de
manera semejante para contraer matrimonio en el derecho romano se estipuld
que los contrayentes necesitaban cumplir determinadas condiciones para la

validez del matrimonio.

Condiciones de validez para el matrimonio

1° Pubertad de los futuros esposos

Se define a ésta como la capacidad fisica necesaria requerida a los cényuges para
cumplir cabalmente con la finalidad esencial del matrimonio; éstos, es la
procreacion de los hijos. La edad indispensable para la mujer fue de 12 afios y
para el varon de 14 afos.

2° Consentimiento de los esposos

En la época del Imperio es cuando tiene relevancia este requisito, ya que los

contrayentes debian expresar libremente su intencion de contraer matrimonio, sin

estar supeditado o pudiera influir la opinién del pater.

17



3° Consentimiento del jefe de familia

Al respecto existe una dualidad muy sencilla de comprender, recordemos que
existian dos tipos de individuos los sui iuris y los aliene iuris, los primeros
mencionados no necesitaban del consentimiento de nadie en vista de que no se
encontraban sujetos a la potestad de alguien mas, sin embargo los segundos
necesitaban el consentimiento del pater. Si el paterfamilias se negaba a otorgar
este permiso los contrayentes contaban con el derecho de acudir directamente
ante el magistrado para que por su conducto convenciera al jefe de familia, si no lo

lograba el magistrado tenia la facultad de suplir su voluntad.

4° Conubium

“‘Era la capacidad de legal para contraer legitimo matrimonio y obtener los
derechos que se derivaban de él, como la patria potestad y el parentesco civil”.?*
Ostentaban este derecho o privilegio todos los ciudadanos romanos, con
excepcion de los peregrinos y los latini, quien no se encontraba en este supuesto
era libre de celebrar las justas nupcias, sin embargo, aun siendo ciudadano
romano no todos gozaban de la connubium, pues se encontraban impedidos para

celebrar el matrimonio por la existencia de parentesco entre los contrayentes.

Por parentesco debemos entender el lazo de union que existe entre las personas
gue descienden unas de otras y de un tronco comun, unidas por la sangre

(cognati), de ahi que se llame también parentesco por cognacion.

Las diferencias entre el parentesco agnatico (vinculo que une a los parientes por
linea masculina que se encuentran bajo la potestad de un mismo paterfamilias) y
el cognatico (vinculo de sangre que une a las personas descendientes unas de

otras en linea recta o que descienden de un mismo autor comun en linea colateral,

** Ibidem. Pag. 175.
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sin distincién de sexo), no se toman en cuenta, dicha prohibicion regula de manera

igual en los dos casos.

Es un impedimento para la celebracion de matrimonio legitimo el parentesco en
linea recta hasta el infinito de personas consideradas como ascendientes o
descendientes, unidas o no por lazos consanguineos.

El parentesco en linea colateral esta prohibido entre hermanos, tios y sobrinos y
entre primos, en este Ultimo caso los autores Martha Morineau lduarte y Roman
Iglesia Gonzalez Sefalan “en éste ultimo caso cada vez fueron permitiéndose los
matrimonios con mayor frecuencia, hasta que llegd un momento en que tal

prohibicién desapareci¢”.?®

Por lo que trata al parentesco civil en linea colateral, los impedimentos podian
extinguirse cuando desaparecia el parentesco civil, un claro ejemplo de tal
situacion nos lo explica en su libro José Ignacio Morales “la prohibicién establecida
para contraer matrimonio entre hermano y hermana; pero si éstos habian sido
hermanos por adopcion, la emancipacion de uno de ellos hacia desaparecer el

parentesco, cesaba el impedimento y permitia celebrar el matrimonio”.?®

El parentesco por afinidad es otro de los impedimentos para la celebracion del
matrimonio romano. Este parentesco constituye el lazo que une al conyuge con los
parientes del otro, al igual que en el parentesco natural, el parentesco por afinidad
estaba prohibido en linea recta hasta el infinito, es decir, impedia las justas
nupcias entre el marido y los ascendientes y descendientes de su mujer y
viceversa. Por lo que toca al parentesco por afinidad en linea colateral el

matrimonio estaba impedido hasta el segundo grado, o sea, entre cufiados.

Por otro lado, también estaba prohibido el matrimonio entre una menor de 26 afios

de edad con su tutor o su curador o con sus descendientes en linea recta hasta el

%> Morineau Iduarte, Martha e Iglesias Gonzélez, Roman. Op. Cit. P4ag. 65.
%6 |gnacio Morales, José. Op.Cit. Pag. 177.
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segundo grado, lo anterior para prevenir las posibles omisiones de los tutores de

rendir cuentas, alterarlas o no rendirlas con exactitud.

Por mandato de la Ley Papia Poppaea se prohibi6 la unién en matrimonio de los
hijos de los senadores con libertos; asi mismo un gobernador no podia casarse
con una mujer que viviere en el mismo territorio donde el gobernaba.

El matrimonio estaba prohibido cuando los contrayentes tenian una situacion
econOmica y social muy diferente, sin embargo, esta hipo6tesis de impedimento
queda sin efecto para satisfacer la conveniencia del Emperador Justiniano al

qguerer contraer nupcias con una mujer de bajo nivel econémico.

Esponsales

El matrimonio podia pactarse de manera previa a su celebracibn mediante los
esponsales que no son otra cosa que un simple acuerdo entre los contrayentes 0

sus padres por el cual se comprometian a la realizacion de las justas nupcias.

Esta figura juridica no es de caracter obligatorio para la celebracion del
matrimonio, pues no da cabida a ejercitar accién legal alguna para exigir el
cumplimiento de los mismos, pero sus efectos eran impedir otros esponsales y
otro matrimonio. La evolucion del derecho en la historia de Roma trae consigo
modalidades diferentes para los esponsales pues al paso de los afios se introdujo
la costumbre de dejar una cantidad de dinero como garantia de que efectivamente
se llevara a cabo el matrimonio, en caso de que éste no se realizara, el dinero
dejado en garantia, servia como una especie de indemnizacion para el

contrayente que no haya dado origen al incumplimiento.

Consecuencias del matrimonio

La celebracion del matrimonio traia consigo varios efectos que repercutian en los

coényuges, sobre todo en la mujer, pues al contraer nupcias la mujer formaba parte
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de la familia del marido, si dicho enlace se llevaba a cabo cum manu la esposa
tenia la calidad de hija del marido y hermana de sus hijos si el marido era sui iuris
y a la de una nieta estando el marido sometido a la potestad paterna, situacion
que extinguia de plano la relacion con su familia. Si la mujer era sui iuris por el
s6lo hecho de casarse los bienes que detentara pasaban automaticamente al
marido, la misma suerte seguian los bienes que ella adquiriera de manera

posterior.

La mujer que hubiera contraido matrimonio cum manu a la muerte del marido
concurria a la sucesion en calidad de heredes sui, entendiendo por este “los
descendientes del de cuius, que estuvieran bajo su potestad al momento de su

muerte”.?’

Con relacion directa con los parrafos anteriores el autor Sabino Ventura Silva
comenta que “el matrimonio in manum, fue una potestad doméstica que ejercia el

marido sobre la mujer casada”.?®

Por el contrario, cuando se realizaba la iustae nuptiae sine manu, la mujer no se
sujetaba a la potestad del marido, seguia siendo sui iuris o aliene iuris segun la
posicion que detentard en su familia, con quienes sigue conservando su
parentesco agnado. En cuanto a los bienes, éstos seguian siendo de la propiedad
de la esposa, sin embargo, la administracion de ellos la podia ejercer el marido si

ella se lo encomendaba.

Tratdandose de los hijos nacidos del matrimonio con arreglo a las leyes romanas,
estan sujetos a la potestad del padre, guardando un parentesco agnado con el

padre y cognado con la madre.

" Morineau Iduarte, Martha e Iglesias Gonzalez, Roman. Op. Cit. P4g. 211.

%8 Ventura Silva, Sabino. Op. Cit. Pag. 113.
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Ya en la etapa historica de Augusto como emperador, se legislan algunas
cuestiones del matrimonio, de manera especial en dos leyes, la Ley Papia
Poppaea y la Ley lulia, entre otras cosas sefialaban que los matrimonios que no
tuvieran hijos no pudieran gozar de los derechos otorgados mediante testamento,
en cuyo caso esos derechos o bienes caducaban, por lo consiguiente pasaban a
otros herederos, a este tipo de reglamentaciéon se le denomind legislacién

caducaria.

Supuestos de disolucién del vinculo matrimonial en la época de Justiniano.

Como lo hemos mencionado en pérrafos anteriores de la presente tesis, la labor
del emperador Justiniano tuvo gran trascendencia no sélo en el aspecto juridico
sino que rebaso los limites del &mbito politico, religioso e incluso militar, pues tuvo
la vision de modificar, crear y adaptar las normas de derecho reguladoras de la
vida de los habitantes de Roma, es por esta razon que en el presente apartado
sOlo estudiaremos las formas de divorcio al momento en que Justiniano toma el

Imperio.

1° La forma natural de disolver el matrimonio era la muerte de uno de los
consortes.
2° Divorcio Por Mutuo Consentimiento: se presenta cuando ambos cényuges

toman la decision de no seguir casados.

3° Divorcio por culpa de uno de los conyuges: uno de los conyuges tenia que
fundamentar su peticion de divorcio en alguna de las causas sefialadas
expresamente en la ley, lo que en la actualidad constituyen las causales de
divorcio. Estos supuestos disolvian el matrimonio, pero el cényuge culpable
incurria en ciertas sanciones de caracter pecuniario. Al respecto podemos
enunciar el hecho de que la mujer repudiara al esposo si éste intentaba
prostituirla, cometia adulterio en la casa comun o la acusaba falsamente de

adulterio, en la misma tesitura el consorte varon podia imputar el adulterio de la
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mujer, hablara con extrafios fuera del domicilio conyugal. “Cualquiera de ellos
podia alegar como causas de repudio, el atentado contra la vida, las injurias
graves, la sevicia y el crimen de alta traicion”.%

4° Divorcio por Declaraciéon Unilateral: aparece la figura del repudium en la cual
uno de los conyuges de manera unilateral manifiesta su deseo de no querer
continuar con el matrimonio, la legislacién de esta época lo consider6 como una
razén fundada pata terminar con la union matrimonial, sin embargo, una vez
concretado el divorcio se sancionaba al cényuge promoverte con ciertas penas

pecuniarias.

5° Divorcio bona gratia: la institucion de matrimonio en Roma tenia dos objetivos
principales, por un lado la vida en comdn de los contrayentes y por el otro, la
procreacion de los hijos, al no cumplirse este Ultimo por determinadas cuestiones
como lo eran la impotencia, cautiverio, castidad o ingreso a érdenes religiosas en
un claro ejemplo de concordancia entre sus legislaciones se autorizaba la
separacién, ya que resultaba inutil la preservacion del matrimonio como un medio

de proteccion de la familia.

# Legitimacion

Se puede ubicar su aparicion en el Imperio con el emperador Constantino entre los
afos 325 al 327 d.c.

La Legitimacion-comenta José Ignacio Morales- era un acto en virtud del cual un
hijo nacido de concubinato adquiria la calidad, la condicion y los efectos de un hijo
legitimo, es decir, los hijos que no nacian en la familia de su padre podian formar
parte de ella posteriormente por la legitimacion. Los hijos de concubinato podian
ser legitimados, porque en ese caso no habia impedimento alguno para celebrar

las justas nupcias o el legitimo matrimonio, solamente que ellos no cumplian

¥ Morineau Iduarte, Martha e Iglesias Gonzélez, Roman. Op. Cit. Pag. 68.
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requisitos que el derecho civil habia sefialado para la celebracién del matrimonio

legitimo.>°

Desde el punto de vista de Martha Morineau Iduarte y Roman Iglesias Gonzalez la
legitimacion “es el procedimiento para establecer la patria potestad sobre los hijos

nacidos fuera de matrimonio”.*!

Los procedimientos para lograr la legitimacion eran:

1° Matrimonio subsiguiente: tenia lugar cuando el hombre procreaba hijos con una
concubina y posteriormente celebraba con ella el matrimonio, sin embargo este
procedimiento estaba sujeto al cumplimiento de ciertos requisitos que a

continuacién menciono:

» Al momento de la concepcion del hijo, el matrimonio entre el padre y la

madre, no estuviera prohibido o impedido por una ley;

» El deseo expreso de transformar el concubinato en matrimonio legitimo;

» Los hijos debian aceptar la legitimacion, pues en este caso si contaba la
voluntad para ser sometido a la patria potestad.

2° Por oblacion a la curia: fue creada por Teodosio Il y Valentiniano Ill. Este
procedimiento para acceder a la legitimacion tal y como lo sefiala Sabino Ventura
“permitia al padre que tuviese un hijo natural legitimarlo, ofreciéndolo en la curia

de su villa natal si era hijo; siendo hija casandola con un decurién”.*?

% |gnacio Morales, José. Op.Cit. Pag. 179.
%! Morineau Iduarte, Martha e Iglesias Gonzélez, Roman. Op. Cit. Pag. 71.

%2 Ventura Silva, Sabino. Op. Cit. Pag. 119.
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El autor mencionado en el parrafo anterior nos explica de manera concisa que
“estas curias formaban una especie de nobleza analoga a la del Senado Romano.
En el imperio absoluto, los decuriones se encargaban de la recaudacion de los
impuestos, de modo que los emperadores ofrecian al padre la autoridad paterna
sobre el hijo natural que ingresaba en la curia, exigiendo, ademas que el hijo

tuviese una fortuna mobiliaria de 25 fanejas y una dote igual para la hija”.*®

El hijo varén que era legitimado ocupaba en la curia el puesto de decurién, para

poder legitimar una hija era necesario casarla con un decurion.
Este tipo de legitimacion provoca consecuencias juridicas muy limitadas, por
ejemplo el hijo legitimado se convertia en agnado de su padre pero se convertia
en extrafio de los parientes de éste.
3° Rescriptio del principe
La legitimacion por este medio es la peticion que hace el padre de hijos naturales
al emperador solicitando la legitimacion de éstos. Se debe cumplir con ciertos
requisitos como son:

» La madre debe estar muerta, ausente o casada con otro;

» El padre no debe tener hijos legitimos;

» Que el matrimonio con la madre del hijo natural fuera imposible por un

impedimento grave; y

» El hijo natural debia expresar su aceptacion con el procedimiento.

% Loc. Cit.
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De igual forma el padre podia solicitar la legitimacién de los hijos naturales, por
medio de testamento, quienes una vez legitimados se constituian como herederos

de su padre.

# Adopcion

José Maria Sainz Gomez define en su obra que la adopcion “es una institucion de
derecho civil, por medio de la cual ingresaban a la familia, en virtud de un acto
solemne, personas ajenas a ella, en calidad de hijos o nietos. Con objeto de evitar
la extincion de la familia civil, ya sea por esterilidad de los conyuges o por
descendencia exclusivamente de tipo femenina, se configur6é la adopcion, cuya

finalidad garantizaba la perpetuidad de la familia”.®*

El derecho romano distinguié dos clases de adopcion:

» La adopcion de un sui iuris o paterfamilias que se llama adrogacion; y

» La adopcion de una persona alieni iuris que era propiamente la adopcion; y

Adrogacion

Constituye la forma mas antigua de adoptar, por lo cual podemos ubicar sus

inicios en la monarquia de Roma.

Con referencia a la adrogacion como una fuente de la patria potestad en el
derecho romano, Sainz Gémez comenta que “consistia en el ingreso de un
paterfamilias con todas las personas que se hallaban en su domus, incluyendo su

patrimonio, al poder de otro paterfamilias”.®

% Sainz Gémez, José Maria. Op. Cit. P4gs., 187-188.
* Loc. cit.
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Por la trascendencia e importancia de este acto el procedimiento para efectuarse
era mas severo y se sometia a distintas consideraciones, relacionados con
aspectos politicos, religiosos y sociales. Lo anterior es comprensible en el
entendido de que su consumacion llevaba implicita la desaparicion por completo

de una familia.

Formalidades exigidas por la ley romana para la consumacion de la Adrogatio

1° Comicios por curias: en la roma republicana, se exigia la aprobacién de los
comicios. Se debia notificar la intencion de la adrogacion a los pontifices, para que
éstos realizaran una encuesta previa que recabara la informacion necesaria para
saber si era apropiada o no, una vez verificada esta informacion eran convocados
los comicios curiados. En éstos se votaba a favor o en contra de la adrogacion, si
la votacion era positiva el adrogado renunciaba a su culto privado y pasaba a

formar parte de la familia de su nuevo pater.

2° El Consentimiento de los 30 lictores: Por el desuso en el que cayeron los
comicios por curias, se decidié que la adrogacion estuviera a cargo de 30 lictores,
éstos representaban a las 30 curias. Para la aprobacion de la adrogatio se
efectuaba una votacion. “En una época indeterminada, los cives romanos dejaron
de frecuentar los comicios por curias; se dejo de reunirlos y entonces la
adrogacion se hizo ante 30 lictores que representaban a las curias. No hubo mas

que un simulacro de votacién”.*

3° Autorizacion Imperial: ya en la época del Imperio se suprime los 30 lictores y es
Diocleciano, quien decide que para consumar la adrogacién, es suficiente con la
autorizacién del emperador, asi como el consentimiento de las partes, es decir, del

adrogado y adrogante.

% Ventura Silva, Sabino. Op.Cit. Pags., 115 y 116.
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Condiciones para realizar la adrogacion

» El adrogante debia cumplir con una edad minima de sesenta afios o la
imposibilidad de procrear;
» El adrogante debia tener 18 afios mas que el adrogado, o 36 si el adrogado

iba a ser tomado como nieto;

» La finalidad de una causa licita;

» La no existencia de hijos legitimos, naturales o adoptivos a los que pudiera

perjudicar dicha adrogacion; y

» El consentimiento de ambas partes.

Efectos de la Adrogacion

» El paterfamilias adoptado perdia su calidad de sui iuris al sufrir una capitis

diminutio minima, convirtiéndose en alieni iuris;

» El adrogado, asi como los hijos legitimos, naturales o adoptivos entraban

bajo la patria potestad del adrogante;

» El adrogante adquiria todos los bienes del adrogado; y

» El adrogado forma parte de la familia civil del adrogante, en calidad de

agnado.

En el derecho antiguo, es decir, en los primeros siglos de Roma estaba prohibida
la adrogacion de la mujer y el sui iuris impuber, ya que no contaba con la madurez
necesaria para tomar una decision de tal magnitud y era algo que segun la

legislacion el tutor no podia decidir.
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Ya en la época del imperio fue posible llevar a cabo la adrogacion de los
impuberes, a partir del emperador Antonino el Piadoso, el impuber pudo ser
adrogado, por decreto del magistrado, previo dictamen de los pontifices y de un
consejo de familia. Se debian cumplir una serie de garantias establecidas por la
legislacion para proteger los intereses patrimoniales del adrogado, tales requisitos

son.

» Si el adrogado moria antes de llegar a la pubertad, el adrogante tenia que

devolver el patrimonio a los parientes originales de éste;

» Cuando el adrogado llegue a la pubertad y no le es ventajosa, puede
dirigirse al magistrado para romperla y recobrar con sus bienes la cualidad
de sui iuris;

» Al recobrar su calidad de sui iuris, también recobra la administracion y

disponibilidad de sus bienes;

» En caso de ser desheredado por el adrogante, o en caso de ser
emancipado, el adrogado recupera sus bienes originales; y

» En caso de desheredacién el adrogado podia reclamar una cuarta parte de
lo que le hubiera correspondido en caso de sucesién por via legitima, a esta

accion se le denomino quarta antonina.

En el caso de las mujeres, José Ignacio Morales refiere que “las mujeres no tenian
potestad sobre sus hijos naturales; sin embargo, se permitid reemplazar por

adopcion a los hijos naturales que hubieran perdido”.%’

Adopcién (adoptio o dation adoptionem)

En esta tesitura Guillermo Floris Margadant S. explica la adopcion romana como

“‘un procedimiento, por el cual el paterfamilias adquiria la patria potestad sobre el

%7 |gnacio Morales, José. Op.cit. Pag. 182.
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filius familias de otro ciudadano romano. Este ultimo debia prestar, desde luego,
su consentimiento para ello”.*®

En el derecho romano antiguo, la adopcién se concretaba mediante tres ventas
ficticias de la persona por adoptar; al término de cada venta el padre recuperaba la
patria potestad de la persona que se intentaba adoptar; una vez concluida la
tercera venta, el adoptante, demandaba ante el pretor la patria potestad de la
persona por adoptar, como este proceso era ficticio, el antiguo paterfamilias
demandado no se defendia, por lo tanto el magistrado declaraba fundada la accién
del adoptante o actor en el proceso, llegando como resultado a la adopcién del

hijo.

En la época del emperador Justiniano, este declar6é que no era necesario hacer tal
procedimiento, pues bastaba con una declaracion de ambos paterfamilias hecha
ante el magistrado y que constara en un acta dicha adopcion. La calidad que se le
atribuia al hijo adoptado era de hijo, sobrino o nieto. Para poder adoptar Justiniano

establecid determinadas condiciones:

» EIl adoptante debia tener, por lo menos, 18 afios de edad mas que el

adoptado.

» Solo se permitia la adopcidn a los ancianos mayores de sesenta anos.

» El adoptante no debia tener hijos a los que perjudicara la adopcion.

» Se impuso la prohibicion de adoptar a los castrados, ni se podia adoptar por

segunda vez a la misma persona, a quien, adoptado primeramente, fue

luego emancipado o adoptado por otro.

%8 Floris Margadant, Guillermo. Op. Cit. Pag. 203.
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Efectos de la adopcion en relacion al adoptado

» Al salir el adoptado de su familia original desaparecia su relacién agnatica
con ella, por lo tanto perdia todo derecho de sucesion y conserva

Gnicamente su cualidad de cognado; y

» El adoptado no tenia la seguridad juridica de conservar los derechos que
adquiria a la herencia del adoptante, porque éste lo podia desheredar o
emancipar, lo que provocaba la incertidumbre juridica del adoptado, en

virtud de privarsele de todo derecho sucesorio abintestato.

Afirma José Maria Sainz Gémez, en su obra “Derecho Romano”, al tratar las
clases de adopcion que “Justiniano distinguié 2 clases: la adoptio plena y la
adoptio minus plena. La primera es la hecha por un ascendiente del adoptado y
produce los mismos efectos que la clasica, en términos que el filius se desliga
totalmente de su familia originaria; la segunda deja al adoptado bajo la potestad de
su padre natural, y solo se otorga un derecho de sucesion legitima sobre los
bienes del adoptante. Puesto que la adoptio minus plena no confiere la patria
potestad, se permite que las mujeres puedan adoptar, por consuelo de la pérdida

de sus hijos”.**

Tomando como cimiento el criterio sustentado por dicho autor, considero

necesario plantear los siguientes lineamientos:

Primero: en el caso de la adopcion plena o adoptio plena, si bien es cierto el
adoptado se desliga por completo de su familia originaria, igual de cierto es que
como medio de proteccidon para éste se otorga la patria potestad al adoptado, por

consecuencia se le otorga el derecho sucesorio abintestato.

% Sainz Gémez, José Maria. Op.cit. Pag 191.
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Segundo: hablando de la adoptio minus plena, el adoptado conserva intacto el
derecho sucesorio “abintestato” de su familia original en caso de que hubiese una
emancipacion por parte del adoptante, ademas de adquirir un derecho sucesorio
con relacion al adoptante, no asi con los parientes de éste.

1.1.7 Diversas figuras juridicas de caracter marital qgue someten a la patria
potestad

De acuerdo al avance en los temas de la presente tesis, hemos estudiado que la
institucion del matrimonio es por excelencia la unidon marital que regulé el derecho
romano como fuente de la patria potestad, sin embargo, existieron diversas figuras
maritales que de igual forma sujetaban a la potestad, con consecuencias juridicas

menores comparadas con el matrimonio. Estas uniones licitas son:

# Concubinato

“Es una union marital de orden inferior al iustum matrimonium, pero al igual que
éste es de caracter monogamico y duradero, de igual modo reconocido por la ley,
siendo totalmente diferente de cualquier relacion de caracter pasajero, las cuales

eran consideradas licitas”.*°

“Consistia en una unién de orden inferior, duradera y estable, entre hombre y

mujer sin que existiera afectio marital para convertirse en marido y mujer”.**

Se puede considerar que el concubinato se constituyd como una especie de
matrimonio, consecuencia del impedimento de contraer nupcias por el diverso

rango social que existia entre las personas o futuros conyuges.

9 Morineau Iduarte, Martha e Iglesias Gonzélez, Roman. Op. Cit. Pag. 73.

*Sainz Gémez, José Maria. Op. Cit. P4g. 217.
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El concubinato requeria de ciertas condiciones para ser tomado en cuenta:

» Solo estaba permitido entre personas puberes y solteras;

» Existia la prohibicion entre personas que tuvieran algun grado de

parentesco;

» Que sélo se tuviera una concubina;

» Deben tener capacidad sexual los contrayentes; y

» Estaba prohibido cuando existiera esposa legitima.

Los efectos del concubinato son:

» No produce efectos civiles;

» Los hijos seguian la condicion de la madre y no del padre, por lo tanto éste

no podia ejercer la patria potestad sobre los hijos;

» Tenian un padre reconocido, pero en relacion con él, recibian el titulo de

hijos naturales;

» El concubinato no da origen a un régimen patrimonial; y

» A partir del Emperador Constantino, se reconocié un lazo natural con el

padre y éste podia legitimarlos.

Se puede advertir claramente que el concubinato, aun cuando es una relacién de
caracter marital, no crea las mismas consecuencias juridicas que el matrimonio en

el derecho civil romano, ya que carece del elemento principal, el afectio marital.
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Gracias a la notable influencia del cristianismo, el emperador Constantino, declara
nulas las donaciones y legados efectuados a la concubina y a sus hijos. Para
hacer desaparecer al concubinato crea la legitimacion de los hijos por el

matrimonio subsiguiente.

A lo largo de la historia de Roma las consecuencias en el derecho civil del

concubinato van en aumento, pero nunca alcanzan el mismo nivel del matrimonio.

# Contubernio

Al respecto el autor José Maria Sainz GoOmez-.comenta- “consistia en una union

de hecho, entre una persona libre y un esclavo o esclavos entre si”.*?

Esta unidn no tenia consecuencias juridicas de ninguna especie, los hijos nacidos
en tales circunstancias seguian la condicién de la madre, no se reconoce ningun
parentesco agnatico, sino solamente un parentesco llamado cognatio servilis: este
parentesco tenia como finalidad de que si por alguna causa el esclavo alcanzaba
su libertad no pudiera celebrar una unién matrimonial entre parientes en primero

grados, es decir, entre padres e hijos, hermanos y hermanas.

Esta union no produce ningun efecto juridico dado que para el derecho romano el
esclavo no es considerado como un hombre sino en calidad de una cosa de la

cual puede disponer otro liboremente, no es sujeto de derecho sino un objeto.
# Matrimonio sine connubio
Esta unidon era considerada por los romanos como algo inferior a las justas

nupcias pero de mayor relevancia que el concubinato. Este matrimonio lo

celebraban entre personas que no tuvieran el ius connubium, o al menos una de

2 |bidem. Pag. 220.
34



ellas no gozaba de esta capacidad, por ejemplo entre un ciudadano romano y una

peregrina, o una latina, o entre dos peregrinos.

Los efectos producidos por el matrimonio sine connubio son:

» La mujer no obtenia el rango del marido;

» Los hijos nacidos de esta unién nacian sui iuris;

» Se guardaba un parentesco natural o cognaticio entre el hijo, la madre y los

parientes maternos;

» El hijo siempre conservaba la calidad de peregrino;

» Se le aplicaba la instituciéon de la dote; y

» Para su disolucion se aplicaba el divorcio de las justas nupcias.

Esta instituciébn perdid relevancia al pasar de la historia, sobre todo con la
Constitucion Antoniniana, cuando se otorgd la ciudadania romana a todos los
habitantes del imperio, por tal motivo disminuyé0 de manera considerable el

namero de personas que no gozaban del ius connubium.

1.1.8 Formas por las que se extingue la patria potestad

En vista de que el derecho romano se fundaba sobre el ejercicio del poder y del
mando sobre su familia, concibié a la patria potestad como el poder riguroso y
absoluto que el paterfamilias ejercia sobre sus descendientes con un caracter
perpetuo. Contrario a lo anterior existian determinadas causas de caracter fortuito
y causas por actos solemnes que ponen fin a la potestad del paternal, en este

orden de ideas encontramos:
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# Causas de caracter fortuito

» La muerte del pater o su capitis deminutio maxima o capitis
deminutio media: la muerte del padre de familia traia como
consecuencia que los hijos sometidos a su potestad queden
autométicamente liberados, convirtiéndose en sui iuris, con la
posibilidad real de formar una propia familia. Por lo que trata de la
capitis deminutio maxima sefiala el estudioso romanista Roman
Iglesias Gonzalez que “se daba cuando el individuo perdia su calidad
de tal; perdia la libertad y quedaba reducido a la condicién de
esclavo, situacion que llevaba implicita la pérdida de la ciudadania y
de su situacion familiar. Tratandose de la capitis deminutio media
nos dice que se sufria en caso de pérdida de la ciudadania romana,
circunstancia que implicaba también la pérdida del estado de
familia”;*

» Por la muerte del hijo o su capitis deminutio méxima o media: la
muerte del hijo objeto de la patria potestad, hacia cesar ese poder

por ser materialmente imposible;

» Por el nombramiento del hijo para ciertas altas funciones religiosas, o
en el derecho justinianeo, funciones burocraticas; esta hipétesis aun
cuando destruia la dependencia impuesta por la patria potestad, no

extinguia los lazos agnaticos;

» Por exposicion del hijo y prostitucion de la hija; se daba por
disposicion judicial, como castigo del padre por vender al hijo en

caso de crisis econdémica o prostituir a la hija;

*3 Morineau Iduarte, Martha e Iglesias Gonzalez, Roman. Op. Cit. Pag. 50.
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» Por la celebracion de un matrimonio incestuoso por parte del padre;

y

» Por casarse una hija cum manu.

Excepciones:

Si la patria potestad la sustentaba el abuelo, a la muerte de éste, sus nietos
guedaban sujetos a la patria potestad de su padre, cuando éste estuviera
bajo la potestad del fallecido, caso en el cual los nietos no se convierten en
sui iuris, solamente si antes de verificarse la muerte del abuelo, el padre de

éstos ya estuviera muerto o salido de la familia;

En el caso de que el paterfamilias tuviera una capitis deminutio maxima,
por causa de estar en cautiverio, la situacién del hijo estar4 en suspenso
mientras se resuelve esta situacion pues si el padre escapa y regresa, se
considera que la potestad paterna nunca ha sido interrumpida en virtud del

postliminium;

Cuando el hijo es quien tiene una capitis deminutio méaxima, opera el
postliminium, es decir, si el hijo estuvo prisionero pero se escapa y regresa

se considera que la patria potestad jamas fue interrumpida.

Causas por actos solemnes

» La Adopcion del hijo o la adrogatio del paterfamilias; no resulta
necesario vertir de nueva cuenta la informacién de estas instituciones

romanas, en vista de que se hizo un estudio anterior de ellas;

» La emancipacion: se puede definir como el acto solemne por medio del

cual el paterfamilias renuncia a la potestad que tiene sobre sus hijos en
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calidad de alieni iuris, con el objetivo de que se conviertan en sui iuris.
Esta situacion en principio fue mas bien un castigo, ya que se rompia
todo lazo agnético y por tanto el emancipado perdia todo derecho
hereditario. En el derecho romano antiguo, no se contaba con una
forma o medio para que se extinguiera la patria potestad, es por eso,
que en la Ley de las Xll Tablas se estableci6 que una tercera
mancipacion producia la liberacion del hijo. En lo referente al
procedimiento el autor José Maria Sainz Gomez nos explica en su obra
“‘Derecho Romano”, “por este procedimiento el pater emancipaba a su
hijo vendiéndolo ficticiamente por 3 veces (con los ritos de la
mancipatio) a un amigo, que adquiria el compromiso de manumitirlo. La
tercera manumision determinaba la ruptura de la patria potestad, pero el
tercero adquiria como consecuencia derechos de patrono, tutela y
sucesion. Para evitar éstos, el amigo previamente se obligaba a través
de un pacto de fiducia (pacto de venta ficticia) a reemanciparlo al pater
para que éste lo manumitiera, adquiriendo los derechos de patrono,
tutela y sucesién sobre el hijo emancipado”.** La emancipacion traia
consigo consecuencia negativas para el emancipado, quedaba excluido
de su familia civil; perdia sus cualidades de agnado. Es a comienzo del
principado cuando la legislacion les otorga mejores condiciones, el
pretor los llamé a la herencia del padre de familia, con los mismos
derechos que si se encontrase bajo la potestad paterna, permite que el
emancipado se quede en propiedad con todo lo que adquiere. Ya en la
época de Justiniano se simplifica mas el procedimiento de emancipacion
al autorizar al padre para emancipar al hijo con una sencilla declaracion

ante el magistrado.

** Op.cit. pag. 193.
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1.1.9 Mancipium y Manus

# Manus

Esta institucion en los primeros siglos de Roma se definié como el poder que tiene
el hombre sobre la persona y bienes de su mujer, por lo tanto esta intimamente
ligado al concepto de matrimonio, siempre se llevaba a cabo conjuntamente. La
Ley de las Xll Tablas constituye un parte aguas, ya que, a partir de esta

legislacién, el matrimonio podia contraerse con manu o sine manu.

1° Matrimonio cum manu:

La manus-manifiesta Martha Morineau lduarte- “es la autoridad que tiene sobre
una mujer casada, la cual es normalmente ejercida por el marido, pero si éste es
una persona alieni iuris, la ejercera la persona que tiene la patria potestad sobre

él; es decir, su padre”.*®

La mujer ingresaba a la familia del marido en calidad de hija de familia, en el caso
de que su marido fuera el paterfamilias, pero si el marido era alienei iuris, la mujer
ocupaba el lugar de una nieta, de esta forma la esposa perdia todo lazo agnaticio
de su familia natural y quedaba por derecho sujeta a la potestad de su nueva
familia. Esta figura se podia extinguir de la misma forma en que se extinguia la
patria potestad. “Esta incorporacion de la mujer a la familia del marido fue

denominada conventio in manum”.*®

El establecimiento de la manus podia celebrarse o adquirirse por tres

procedimientos;

» Usus: Es el método mas antiguo y se establece por el simple

transcurso del tiempo. Se configuraba por la convivencia

* Op.cit.pag. 74.
“ Sainz Goémez, José Maria. Op.cit. Pag. 195.
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ininterrumpida del marido con su mujer durante un afo. Una vez
transcurrido este tiempo el marido tenia el derecho de ejercer la

manus;

» Confarreatio: Es una ceremonia de caracter religioso tradicional que
acompafaba al matrimonio, a la cual sélo tenian derecho los
patricios. Esta ceremonia se celebraba ante el pontifice maximo y
diez testigos, los contrayentes se decian mutuas declaraciones
solemnes con motivo del matrimonio. La evolucion del derecho, las
costumbres y la entrada en vigor de la Ley Canuleia, que permitia el
matrimonio entre patricios y plebeyos, hizo que esta figura cayera en
desuso y sb6lo quedara como una ceremonia propia para el

matrimonio de los sacerdotes;

» Coemptio: Era una venta ficticia de la mujer al marido, con la
anuencia del paterfamilias de la esposa, si el esposo era un alinei
iuris, también se necesitaba la asistencia del paterfamilias de la
domus a la que ingresa. Para el caso de que la mujer fuera sui iuris y
conforme a las reglas del derecho romano sujeta a tutela, el tutor es
quien llevaba a cabo el simulacro de la venta. Igual que las otras

figuras cayo en desuso por la evolucion del derecho familiar.

Cuando procedia la disolucion del vinculo matrimonial por el divorcio, era
necesario también disolver el procedimiento por el cual se habia instituido la
manus. En el caso de haber sido celebrado el matrimonio cum manu por el usus,
bastaba que la mujer se alejara tres noches consecutivas del hogar conyugal. Si el
matrimonio se habia celebrado por medio de la confarreatio, éste se extinguia por
una ceremonia llamada diffarreatio. Y por lo que refiere a la coemptio, se disolvia

por una remancipatio de la esposa a un tercero.
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El imperio absoluto y el abuso del marido en el ejercicio de la manus, trajeron
como consecuencia la evolucion social y la idea de una forma mas libre para la

vida en comun de los esposos en el matrimonio.

2° Matrimonio sine manu

Al encontrarse en evidente desuso el matrimonio cum manu, los romanos se
vieron en la necesidad de instituir el matrimonio sine manu. En éste el marido ya
no ejercia ningun poder legal sobre la mujer, la cual seguia perteneciendo a su
familia natural, el patrimonio de los esposos continuaba separado, es decir, la
institucion juridica de la patria potestad del marido sobre la mujer, desaparecio.
Sin embargo, se consideré que la mujer debia ayudar al marido para el
sostenimiento del hogar, para lo cual se entablo la dote.

# Mancipium

“Es una figura del derecho civil que consiste en la autoridad que puede ejercer
hombre libre sobre otra persona también libre. Todo paterfamilias podia dar en
mancipium a los hijos que estuviesen bajo su autoridad o bien a la mujer in

manu”.*’

La mancipium tenia varios supuestos de aplicacién, como son:

» En los primeros siglos de Roma, se podia mancipar un hijo por un
precio determinado o como garantia de una deuda;

» La Ley de las Doce Tablas acotdé el poder del paterfamilias, al
sefalar que un hijo mancipado tres veces quedaba fuera de la patria

potestad paterna, convirtiendo al hijo en sui iuris;

*" Morineau Iduarte, Martha e Iglesias Gonzalez, Roman. Op.cit. Pag. 75.
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» Cuando se trataba de un nieto o de una hija era suficiente su
mancipacion por dos veces, para quedar fuera de la autoridad

paterna;

» En los casos de abandono noxal, es decir, si el hijo causaba dafos y
el paterfamilias no queria pagar esos desperfectos, entregaba al hijo
en mancipium, por el tiempo necesario para reparar el dafio

ocasionado;

Aln cuando la situacioén juridica del mancipado era similar a la del esclavo, la
diferencia consistia en que el mancipado no perdia su libertad, pues ésta se
encontraba limitada por la condicién del tiempo determinado o una vez cubierta la

deuda, motivo de la mancipium.

1.2 EN EL DERECHO GERMANICO.

El derecho aleman, era completamente diferente al derecho romano, la familia
germanica es eminentemente de caracter patriarcal fundada sobre el Munt o
mundium, esta figura constituye una equivalencia a la manus romana, bajo el
mundium estan sometidos todos los miembros de la comunidad doméstica. Al
respecto comenta el autor Cossio “el padre es el unico que tiene personalidad
frente a la comunidad, siendo ante ella responsable en el plano civil y en el penal
de todos los actos de las personas sometidas a su potestad. Naturalmente, tal
poder se concibe también como absoluto, siquiera en los casos mas graves,

hubiera de acudir el padre al consejo de sus parientes.”*®

La postura alemana concibe a la patria potestad como derecho y obligaciones de

caracter temporal.

“8 Cossio y Corral, Alfonso. Op. cit. Pag. 480.
42



Poco a poco la patria potestad germanica evoluciona a favor de los hijos,
convirtiéndose ésta en una institucion protectora de éstos, sin embargo este
avance, no obsta para que en determinadas situaciones y casos excepcionales se

permita el derecho de vida o muerte de los sujetos al munt.

A diferencia del derecho romano en el que los sujetos a la patria potestad no
gozaban de la propiedad de los bienes, en el derecho aleméan el hijo de familia
gozaba de plena capacidad patrimonial, aiin cuando al transcurrir de varios siglos

el producto de su trabajo seguia perteneciendo al padre.

Por otro lado el hijo ostentaba en el concepto mas amplio la propiedad de los
bienes adquiridos por herencia de la madre o por donacién. Quien tenia a su favor
la patria potestad detentaba la administracion y usufructo sobre los bienes del hijo,
en este aspecto operaba el principio consagrado de que los bienes del hijo no
deben crecer ni desaparecer. Lo que si podia realizar el padre era disponer de
manera libre de los bienes muebles, pero cuando se trataba de los inmuebles,
necesitaba del consentimiento del hijo. Como se puede observar la patria potestad
germanica no era tan rigida, pues el padre si era responsable de las conductas
delictivas cometidas por los miembros de su familia sujetos a la patria potestad, a
diferencia del derecho romano en que el paterfamilias podia eludir esta
responsabilidad con el abandono noxal del alieni iuris ya sea por una deuda o por
un dafo ocasionado por éste, en el derecho aleman no se podia liberar el padre

por el abandono o entrega del hijo.

En el caso del hijo la potestad terminaba al momento en el que éste comenzaba
su vida economica de manera independiente, en el caso de la hija cuando ella
contraia nupcias, siempre y cuando hubiera mediado el consentimiento del padre.
En oposicién a la familia romana, en este régimen legal la madre si podia ejercer

la patria potestad a la muerte del padre.
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En este aspecto tiene relevancia la intervenciéon de la madre, pues como lo plantea
Del Carril en su obra, “existen dos situaciones: a) En las relaciones con el exterior,
el padre es normalmente el portavoz juridico del grupo familiar y por ende de la
patria potestad; b) En el interior del grupo cuando se plantea una cuestién que
interesa al bien comun de la familia, la portavoz es la mujer; sin perjuicio de
reconocerse al marido y padre que no comprende las decisiones arbitrarias e

inmotivadas que constituyan un abuso en el derecho”.*°

La disolucion de la patria potestad no extingue necesariamente a la comunidad
familiar. Las nupcias por segunda ocasion, producian la disolucién de la
comunidad familiar, es hasta los afios 1400 y 1600 d.c. cuando se crea una nueva
legislacion, en virtud de un pacto entre los familiares del primer matrimonio y los
nuevos, por el cual se consolidaba una comunidad familiar en la que tenian
participacion los nuevos conyuges, con la garantia de igualdad de trato entre los

hijos del primer matrimonio con los nacidos en el segundo.

1.3 EN EL DERECHO ESPANOL.

Dentro de este tema haremos hincapié en las leyes y fueros mas importantes que

regularon la patria potestad.

La Ley de partidas en el titulo XVII partida IV, se ocupa de la patria potestad, a
este punto establece el autor Ledn Gabriel, que la patria potestad “es poder y

sefiorio que han los padres sobre los hijos”.*

El poder encerrado en la definicién es el ligamento de castigamiento del padre
sobre su hijo. La patria potestad segun la ley primera se extiende a los nietos y a

todos los que descienden por linea recta, no la puede tener la madre sefiala la ley

*9 Lépez del Carril, Julio. “Derecho de Familia”. Editorial Abeledo Perrot. Buenos Aires. Argentina.
1984. Pag. 330.

0 Ledn, Gabriel. “Antecedentes y Evolucién de la patria potestad en la legislacién mexicana”.
Editorial. Escuela Libre de Derecho. México D.F. 1949. Pag. 16
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segunda. Solo estan sujetos a la patria potestad los hijos nacidos de legitimos
matrimonios, pues ni los naturales, ni los incestuosos son dignos de ser llamados

hijos porque son engendros en gran pecado.

Esta Ley llega incluso a conceder al padre el derecho a devorar al hijo, cuando
estuviere cercado en castillo y en gran necesidad. De igual forma le otorga el

derecho de vender al hijo porque no muera el uno y el otro.

Con una influencia marcada del derecho romano, el espafiol, continué con el

principio de negar la patria potestad a la madre.

Las partidas limitaron en gran medida el poder del padre sobre los sujetos a la
patria potestad, sentando la regla de que el poder paterno ha de ejercerse con
piedad, con moderacion y mesura, sancionando al padre con la pérdida de la

patria potestad si castigaba al hijo con crueldad.

Otra importante obra legislativa era el ordenamiento de Alcala de Henares de 1348
d.c. que esta inspirado en el derecho romano y candnico, la patria potestad
permite a los padres castigar a sus hijos aun con la céarcel, pero nunca con
castigos crueles y peligrosos. Les niega toda facultad sobre la vida de ellos, asi
como también el derecho de venderlos; también pueden los padres desheredar a
los hijos, siempre y cuando intervenga la opinién del Consejo establecido para

este caso.

En este monumento juridico se observa claramente una tendencia de evolucion a
la mejora de las condiciones de los sujetos a la patria potestad, ya que se
empiezan a preocupar mas por los hijos, repudiando de manera expresa el

propinamiento de castigos severos.

El padre que matara al hijo cometia un delito capital, de acuerdo al Fuero Juzgo,

ademas declaraba esta legislacion, para el caso de la venta de un hijo, la venta
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seria nula y el precio pactado por la celebraciéon de dicho acto se perdia en

perjuicio del comprador.

El Fuero de Burgos, impuso como medida de proteccion de la patria potestad, que
los hijos tenian el derecho de querellarse contra los padres por los maltratos

graves recibido por éstos.

“Los padres recibian la tenencia, posesion y el usufructo de todos los bienes que

habian de partir con la herencia y sus hermanos”.>*

Es importante subrayar que tanto en las partidas, como en el ordenamiento de
Alcald, en los fueros y las leyes, existen todavia vestigios de la vieja institucion
romana de la patria potestad, sobre todo en las partidas, en donde se conserva el
espiritu rigido del padre hacia el hijo, finalmente dentro de los fueros desaparecen

los grandes castigos y sobre todo la adquisicion por la mujer de la patria potestad.

La legislacion espafiola, dada la evolucion del derecho, impone al padre la
obligacion de criar a su hijo, proveyendo de alimentos, vestido, educacién moral y
religiosa; durante los tres primeros afios del nifio la obligacion de crianza es de la

madre, de la misma forma cuando ésta era rica y el padre de escasos recursos.

En tratandose de los hijos legitimos o naturales, corresponde la obligacién de
crianza al padre y a los ascendientes por ambas lineas; por otro lado, los hijos

ilegitimos sélo estan a cargo de la madre y los ascendientes por esa linea.

El padre conserva el derecho sobre los bienes del hijo, estableciendo una division

similar a la legislacion de Roma, estos bienes son:

*! Cossio y Corral, Alfonso. Op. cit. Pag. 481.
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» Proficticios: son los adquiridos por los hijos con el dinero o bienes de
los padres, por lo tanto la propiedad, la posesion y el usufructo
corresponde al padre, se puede argumentar que el hijo sélo detenta
la administracion de los bienes del padre;

» Advinticios: este tipo de bienes son adquiridos por el hijo con su
industria, por donacién o herencia de su madre, ascendientes o
extrafios o por el don de la fortuna. En éstos el usufructo pertenece

al padre pero la propiedad la sigue conservando el hijo;

» Castrenses: sobre estos bienes el hijo ejercia el derecho pleno de
propiedad, usufructo y posesién, gozaban de la libre disposicion de
los mismos y son adjudicados por los servicios prestados en el

servicio militar o en la Corte del Rey.
Para el autor Esquivel Obregén, “la Patria Potestad, se acaba por siete causas:
» Por muerte de quien la ejercia;
» Por muerte civil del mismo, a consecuencia de una condena de trabajos
forzosos de por vida, o destierro con confiscacion de bienes, lo que se
llamaba deportacion, a diferencia del destierro sin confiscacion ni pérdida

de dignidades;

» Por estar el padre bandido o encartado; es decir, que habiendo sido

condenado a ser deportado o relegado, se hallaba préfugo;

» Por incesto o por haber contraido matrimonio con parienta, sin haber

obtenido licencia;
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» Por haber obtenido el hijo alguna gran dignidad de las que, conforme a la

ley traian la emancipacion;

» Por casarse;y

» Por emancipacion”.>

1.4 EN EL DERECHO FRANCES.

La influencia considerable que tuvo la Revolucion Francesa, logr6 no solo el
desenvolvimiento juridico de Francia, sino de varios paises europeos y de otros

continentes en el ambito del derecho.

Se puede hablar de dos momentos y regiones diferentes en la misma Francia. En
las regiones del sur de Francia se opta por conservar la rigorosa e inflexible patria
potestad del Derecho Romano. Aqui, la institucién de la patria potestad se instauré
como el poder absoluto del padre, ya que era un derecho exclusivo del padre, era

por tiempo indefinido y los hijos no podian adquirir ningun bien.

Fue distinta la regulacion de la patria potestad en los lugares donde se adoptoé el
derecho consuetudinario, inspiracion de esto fue el Codigo Francés promulgado el
21 de marzo de 1804, conocido también como el Codigo de Napoledn, constituye
una de las obras mas importantes de Codificacion del Derecho Civil, es una
sintesis del antiguo derecho consuetudinario Francés, del derecho romano y del

derecho revolucionario.

Respecto de la division del Codigo Civil Francés-apunta Magalldn Ibarra “se divide
en tres libros. El primero de sus libros se intitula “De las personas” (articulos 7 al

515); el segundo “de los bienes y de las Diferentes Modificaciones de la

°2 Obregén T., Esquivel. “Apuntes para la historia del Derecho Mexicano”. Editorial PorrGia. México
D.F. 1984. Pag. 594
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Propiedad” (articulos 516 al 710) y el tercero “De las Diferentes maneras en que
” 53

se adquiere la Propiedad” (articulos 711 al 2281)".

Por lo que trata al estudio del ordenamiento napolednico en cuanto a la patria
potestad, su legislacion, se encuentra en el libro primero “De las persona” abarca
diecisiete articulos, del 371 al 387, establecidos en el titulo noveno de éste
Cédigo. En los primeros trece articulos puntualiza las generalidades sobre las
cuales opera la patria potestad, es decir, de los derechos y obligaciones que
tienen los padres hacia con sus hijos; en los articulos restantes versa de los

derechos que detentan los ascendientes en los bienes de los hijos.

La patria potestad Francesa se conforma por un conjunto de derechos y
obligaciones a cargo del padre y de la madre, tendientes a satisfacer las
necesidades basicas de los hijos, como son, la educacion, proteccion,
manutencion, orientacién moral, profesional e intelectual, asi como el derecho de
consentir su matrimonio. Reconoce que los Unicos poseedores de ese derecho
son los padres y se niega de manera categorica la intromision del Estado en tales

cuestiones.

La patria potestad- ensefia Marcel Planiol- “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. El resumen de esas obligaciones lo encuentra en una sola frase: la

educacion del hijo”.>

Para la legislacién francesa, uno de los supuestos de caducidad de la patria
potestad, es decir, de la pérdida de la patria potestad, tenia lugar cuando los

padres favorecian o propiciaban el libertinaje habitual de los hijos.

*¥ Magall6n Ibarra, Jorge Mario. “Instituciones de Derecho Civil Tomo I”. Editorial PurrGia. México
D.F. 1998. Pag. 63.

> “Tratado Elemental de Derecho Civil, Divorcio, Filiacion, Incapacidades”. Traduccion de la 12°
edicion francesa por José M. Cajica Jr., Editorial José M. Cajica Jr. Puebla, México, 1946. Pag 251.
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En el derecho del Cddigo Civil Francés no se considera a la patria potestad
Gnicamente como un derecho de los padres sobre los hijos y los bienes de éstos,
por el contrario, supone una verdadera obligacién de los primeros, que tiene como

objetivo primordial la educacion del hijo menor de edad.

Bajo el amparo de este Cddigo, se concibe a la patria potestad, como un

organismo de representacion, de los hijos menores, no emancipados.

“La patria potestad constituye un poder de proteccion y las prerrogativas que
confieren al padre y a la madre sobre la personalidad y los bienes de su hijo no
son mas que el reverso de los deberes y de la responsabilidad que le impone el
hecho de la procreacién. No sin intencién emplean los redactores del Cdadigo la
palabra autoridad con preferencia a la de potestad que no se encuentra mas que

en la rabrica del titulo consagrado a la institucién”.>

Es evidente que la proteccion de los hijos proclamada en este codigo obedece al
movimiento humanista de la ilustracion, se cambia la perspectiva de castigarlos de
manera cruel por el derecho de correccion, ya no se les ve como un simple objeto
del cual era propietario el padre sino como un ser humano que gozay es titular de

derechos tendientes a obtener su sano desarrollo tanto fisico como emocional.

1.5 ANTECEDENTES EN EL DERECHO MEXICANO.

Para obtener resultados mas satisfactorios en cuanto al estudio del derecho
mexicano, considero necesario remontarnos a las fuentes historicas y por ende a
las leyes de caracter civil que desde antes de la llegada de los espafioles hasta

nuestros dias han regulado nuestra vida cotidiana.

La historia del Derecho en México puede dividirse para su estudio en tres grandes

etapas:

*® Colin, Ambroise, Y Capitant, Henri, cit., Magallén Ibarra, Jorge Mario. Op. cit. P4g. 525.
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# Epoca precortesiana;

4 Epoca colonial; y

# Epoca Independiente.

Cada una de estas etapas de naturaleza histérica presenta una relacion intima
entre si, tal y como comenta Alfredo Dominguez en su obra “no es factible dividir
la historia del Derecho Civil en dos etapas, sin relacion alguna con las
mencionadas en el parrafo anterior, pues aquéllas se refieren a todos los angulos
de observacién de una disciplina juridica. Las dos etapas respecto del material
legislativo de contenido civil son una primera época, cuyo punto de partida son las
fuentes mas remotas conocidas de disposiciones civiles vigentes, hasta la
culminacioén de los esfuerzos realizados respecto del proceso de codificacion en la
Republica, él cual rindié frutos con el Cdédigo Civil para el Distrito Federal y
Territorio de la Baja California de 1870, conocido precisamente como el Cadigo de
70; la segunda etapa por su parte, se desplaza por todo el Derecho Civil
codificado, es decir, su inicio se fija en 1870 con la vigencia del ordenamiento

sefialado y la estamos viviendo desde entonces”.*

El analisis de la historia sirve de base fundamental, para que los estudiantes
adquiramos una visidon histérica de nuestro pais en materia juridica referente al
tema que en esta tesis se trata, para que observemos los multiples cambios
sociales que ha sufrido nuestro México en relacion a la patria potestad, pues ésta,
se transforma y se adapta obedeciendo a las costumbres y necesidades que la

sociedad requiere.

*® Dominguez Martinez, Jorge Alfredo. “Derecho Civil. Parte General, Personas, Cosas, Negocio
Juridico e Invalidez”. Editorial PorrGa. Quinta Edicion. México 1996. Pag. 51.
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1.5.1 Epoca Precortesiana.

En esta etapa, se han descubierto ricas fuentes de conocimiento que demuestran
el desarrollo al cual lleg6 la organizacion juridico-politica de nuestros pueblos.

Tratdndose de culturas prehispénicas, el derecho de los aztecas constituye en si
mismo uno de los mas importantes y al cual haremos referencia en este apartado,
esto se debe a que fue el pueblo neolitico con mayor nimero de fuentes juridicas
de caracter civil y por el predominio ejercido por los aztecas sobre otros pueblos.
Sin embargo, como el derecho y la religion estaban intimamente ligados y su base
era la costumbre, no habia necesidad de legislar por escrito, motivo por el cual,

solo quedaron vestigios y datos aislados.

El derecho azteca encuentra sus bases en la costumbre, las sentencias del
tlatoani y las sentencias de los jueces. El tlatoani y los jueces al decidir sobre una
controversia presentada ante ellos, formaban algo parecido a lo que hoy
conocemos como jurisprudencia, dichas decisiones debian acatarse para casos
gue presentaran las mismas condiciones, en esa tesitura, las sentencias civiles se

consideraban como una ley aplicable fielmente a casos posteriores.

El derecho familiar estaba fijado por las costumbres y tradiciones. La formacion de
la familia era eminentemente patriarcal, el varén ejercia la patria potestad sobre la

mujer y los hijos.

El hombre era el jefe de familia, pero en derecho, estaba en igualdad de
circunstancias con la mujer. El hombre educaba y gozaba del derecho a educar a
los hijos varones, la mujer por el contrario solo se hacia cargo de las mujeres.
“Para castigar a los hijos, los padres podian usar la violencia, generalmente los

herian con espinas de maguey; les cortaban el cabello y cuando el hijo era tenido
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por incorregible, el padre, con el permiso previo de las autoridades, podia venderlo

como esclavo”.®’

La patria potestad implicaba el derecho de vender a los hijos como esclavos
cuando era por causa de su pobreza y por lo tanto no podia mantenerlos, pero no

el de disponer arbitrariamente de sus vidas.

En caso de que nacieran gemelos, el padre podia matar a uno porque se
consideraba a tal hecho como un indicio de que alguno de los padres

desapareceria.

También los hijos podian ser sacrificados en tiempos de hambre, malas cosechas
o cuando moria el rey, y mataban a los nifilos que nacian en cualquiera de los dias

llamados nemontemi (cinco dias complementarios del afio).

Los hijos varones ya fueran de la clase noble o de la clase media debian vivir bajo
el mismo techo que sus padres, hasta que cumplieran los quince afios, en este
tiempo eran educados Unica y exclusivamente por los padres. Pasado este tiempo,
eran entregados para la continuacion de sus estudios al Calmecac o al
Telpochcalli, sus estudios duraban alrededor de cinco afios, término en el cual sus
padres preparaban el matrimonio. Recordemos la facultad otorgada al padre de
familia de casar a sus hijos, pues se requeria del consentimiento de él para la

celebracién del matrimonio.

A este respecto- puntualiza Guillermo Floris Margadant- “como habia una fuerte
presion social en contra del celibato de hijos mayores de veintidos o hijas mayores
de dieciocho afios, es de suponer que este consentimiento no podia negarse

arbitrariamente”.®® El soltero después de esta edad no era considerado un

*" |bidem. Pag. 55
%8 Op.cit. pag. 33
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miembro 0til desde el punto de vista social y se le repudiaba e inclusive era

obligado a abandonar una poblacion.

En caso de divorcio, el padre seguia conservando la patria potestad de los hijos

varones, las hijas pertenecian a la madre.

Gracias a la poca informacion que se posee del derecho azteca se puede sefalar
que existian dos modos de terminar la patria potestad en vida del padre y era el
matrimonio del hijo o de la hija y la elevacion del hijo a las grandes dignidades

militares, religiosas o civiles.

La muerte del padre traia como consecuencia que los hijos quedaran bajo la
potestad del tio paterno que se casaba con la madre, o del hermano mayor, o del

miembro de la familia mas respetado.

La invasion espafiola trajo consigo un nuevo ordenamiento legal impuesto a los
pueblos precortesianos, contrario a lo que se pueda pensar permitido continuar con
algunas costumbres y leyes indigenas vigentes antes de la invasion, siempre que
no fueran contradictorias contra la religién catélica o las Leyes de Indias.

Por otro lado, la influencia del derecho precortesiano se volvioé obsoleta y casi nula
en el México Independiente.

1.5.2 México Colonial.

Una vez efectuada la invasion de los espafioles sobre los pueblos precortesianos,
surgid un choque entre dos corrientes, por un lado un régimen juridico
rudimentario de caracter predominantemente azteca, por el otro, el derecho
espafiol con raices romanas, germanicas y candnicas. Esto trajo como
consecuencia que disposiciones juridicas con vigencia en Espafa se aplicaran en

el reino conquistado.
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El sistema juridico, politico y religioso de los mexicas, de los pueblos sometidos
por éstos y de los aliados de Cortés sufri6 un cambio fundamental. El proceso de
fusion de ambas culturas no fue nada facil, pues los espafioles quisieron implantar
las condiciones existentes en Europa, sin llegar a lograrlo, toda vez que los
elementos que se presentaban en América diferian en mucho de Espafa, aunado
a las resistencias indigenas por no ser conquistados. Lejos de implantarse su

sistema, se produjo una nueva sociedad con caracteristicas y cultura propia.

El derecho que regula la colonia estd compuesto por la legislacién expedida por
las autoridades peninsulares espafiolas, para que sea aplicable en la Nueva
Espafia, este derecho se ve complementado por las disposiciones indigenas que
no se oponian al sistema legal de la corona, a la religion o al derecho castellano.

El origen de la legislacién en la Nueva Espafia era la corona, y la ratificacion por
ella era de suma importancia para toda medida proveniente de los virreyes,

audiencias, gobernadores, ciudades, etcétera.

Los ordenamientos legales con observancia en el territorio conquistado, pueden

clasificarse en tres grupos;

» Leyes creadas exclusivamente para aplicarse en el virreinato de la Nueva
Espafia, a iniciativa de Hernan Cortes. Derecho que carecié de manera

evidente con un contenido de derecho privado;

» La Legislacion de Indias de 1680, consta de nueve libros, subdivididos en
218 titulos, contiene aproximadamente seis mil cuatrocientas leyes. En esta
ley no existe una sistematizaciéon ideal y suele haber confusion entre las
materias de cada libro. Fueron elaboradas con muy poco contenido de

derecho privado;
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» Los ordenamientos legales vigentes en la Nueva Espafia, tenian aplicacion
de supletoria, para cuando las Leyes de Indias fueran omisas, por lo tanto
como esta Ley carecia en sentido amplio de derecho privado, estos

ordenamientos fueron los de mayor aplicacion en lo concerniente a ello.

En las Leyes de Indias hallamos sobre todo derecho publico, en cuanto al derecho
privado en la Nueva Espafia, es menester acudir al derecho de la madre patria,

sobre todo en las Siete Partidas.

Las Siete Partidas sefalan textualmente, tal como lo cita Galindo Garfias: “Piedad
e debba natural deuen mouver a los padres, para criar a los fijos, dandoles e
faziendoles lo que es menester, segund su poder. E estos se deuen mouer por
debdo natural. Casi las bestias que no han razon ni entendimiento aman
naturalmente e crian sus fijos, muchos mas los deuen fazer los omes que han

entedimiento e sentido sobre todas las otras cosas”.>®

Por lo que trata a nuestro tema de estudio, la patria potestad se regulo a través de
leyes vigentes en Espafia, tales como: Leyes de Toro, la Nueva y Novisima
Recopilacion, el Ordenamiento de Alcald, los Fueros Municipales y finalmente las

Siete Partidas.

La patria potestad sigue siendo ejercida por el padre, sobre los hijos y la esposa,;
los hijos debian contar con el consentimiento del jefe de familia para poder

contraer matrimonio, de otro modo no podia llevarse a cabo.

El matrimonio constituye una fuente de la patria potestad en el derecho colonial.
En las Leyes de Indias los menores de 25 afios necesitaban para contraer
matrimonio la autorizacion del padre, en su defecto de la madre, a falta de éstos,

de los abuelos o de los parientes mas cercanos, si el menor no contaba con

* Ppartida IV, Titulo XIX, Proemio. Cit. Galindo Garfias, Ignacio. “ Primer Curso de Derecho
Civil”.pag. 670.
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ninguno de estos parientes, de los tutores, debiendo en este ultimo caso obtener
la aprobacion judicial. Las nupcias que se contrajeran sin el permiso del padre o
la licencia judicial no producian efectos civiles, por lo tanto no gozaban de los
derechos de familia.

1.5.3 Cbdigo Civil para el Distrito Federal y Territorio de la Baja California de
1870.

Alun cuando México se habia liberado de la corona Espafola gracias a la
independencia iniciada en 1810 y culminada en 1821, las legislaciones en vigor
durante el periodo colonial seguian normando la vida cotidiana de los mexicanos.
Nuestro pais conservé como estructura principal del derecho privado las Siete
Partidas Espafiolas.

Ante esta situacion se llevaron a cabo los primero intentos de codificacién en
todas las materias, sin embargo, para el estudio de la patria potestad que hoy nos
ocupa, pondremos especial atencion a las compilaciones mas importantes de

caracter privado que se han alcanzado en el México Independiente.

Los primeros esfuerzos codificadores en materia civii de las naciones

independientes siguieron el modelo del Cadigo Civil Frances.

Al respecto- nos ensefia Oscar Cruz Barney- al referirse a la codificacion de
derecho- que es un proceso iniciado en el siglo XVIII y desarrollado a plenitud en
el XIX, que lleva a la supresion de las estructuras juridicas del antiguo régimen
basado en el ius commune, sustituyéndole por un nuevo régimen juridico. Se inicia
con el humanismo y prosigue con el ius naturalismo racionalista. Se debe tener
claro que la codificacion no significd innovacién en los contenidos del derecho,

pero si de sus modos de creacién, conservacién, manifestacion vy fijacién.®

® Cruz Barney, Oscar. “Historia del Derecho en México”. Editorial Oxford. Segunda edicién.
México. 2004. Pag. 703.
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El primer Codigo Civil fue el de Oaxaca de 1827 a 1828.

El gobierno del Presidente Juarez encargo al doctor Justo Sierra la preparacion de
un Proyecto de Cdadigo Civil, que fue el antecedente del de 1870. Por desgracia
durante la elaboracion del Codigo tiene lugar la intervencion Francesa,
continuandose con los trabajos bajo el imperio de Maximiliano, quien llego a
promulgar los dos primero libros, los cuales no tuvieron vigencia como

consecuencia inmediata de la caida del régimen imperialista.

Una vez restaurada la Republica de nueva cuenta, tuvo lugar una comision
integrada por los licenciados Mariano Yafiez, José Maria Lafragua, Isidro A.
Montiel Y Duarte y Rafael Dondé, quienes finalizaron el trabajo apoyandose en el
trabajo elaborado anteriormente por Justo Sierra y el Codigo Civil del Imperio
Mexicano. EIl 15 de enero de 1870 esta comision, envié al Ministerio de Justicia e

Instruccion Publica el proyecto del Codigo Civil.

El primer Cddigo Civil fue promulgado el 13 de diciembre de 1870, bajo el titulo de
“Cddigo Civil para el Distrito Federal y Territorio de la Baja California”, iniciando su

vigencia el 1° de marzo de 1871.

Debemos mencionar que las fuentes que dieron origen al Cddigo de 1870, de
acuerdo con Jorge Alfredo Dominguez en su obra Derecho Civil — es el proyecto
citado de Don Justo Sierra el que a su vez, como dijimos, tuvo como fuentes en
primerisimo término al Codigo Napoledn, a los principios de Derecho Romano y a
los Cddigos de Cardefa, Austria, Holanda y Portugal, asi como el proyecto de

Garcia Goyena”.®*

Tal como lo apunta Manuel F. Chavez Asencio, la entrada en vigor del Cdédigo

Civil de 1870 expresamente deroga toda la legislacion anterior”.%?

®L Op.cit. Pag. 63
%2 Chavez Ascencio, Manuel F. “La Familia en el Derecho”. Edicion 5°. Editorial PorrGa. México
1999. Pag. 74.
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Este libro esta integrado por 4,126 articulos, un titulo preliminar y cuatro libros

divididos de la siguiente forma:

» El primer libro comprende del articulo 22 al 277, intitulado “De las

Personas”;

» El libro segundo abarca del articulo 778 al 1387, denominado “De los

bienes, la propiedad y sus modificaciones”;

» El tercer libro regulado por los preceptos legales del 1388 al 3363,

titulado “De los Contratos”; y

» Por ultimo el cuarto libro “De las sucesiones” compuesto por los
articulos 3364 al 4126.

El tema de la patria potestad, que aborda el presente trabajo se encuentra en los
lineamiento del libro primero, “De las personas”, titulo octavo, capitulo I, 1l y IlI, de
los articulos 389 al 429 del Cdédigo Civil de 1870.

“En un sentido estricto, la patria potestad es el derecho que tienen los padres, es
decir el padre y la madre de educar a sus hijos, corregirlos y administrar sus
bienes. En consecuencia, la patria potestad consiste en el ejercicio de los

siguientes derechos:

1° El derecho de educar a los hijos:

2° El derecho de vigilarlos y corregirlos:

3° El derecho de administrar sus bienes”.®

% Mateos Alarcén, Manuel. “ Estudios Sobre el Cédigo Civil del Distrito Federal. Tomo I”. Edicién
Facsimilar. México D.F. 1992. Pag 272.
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El comentario vertido en el parrafo anterior guarda una intima relacion con el
articulo 389, ya que puede ser el punto de partida, de lo que en ese tiempo se
entendio por la patria potestad, pues Unicamente establece el deber a cargo de los
hijos de honrar y respetar a sus padres y demas ascendientes, que los hijos
menores de edad estan bajo la patria potestad, mientras exista alguno de los

ascendientes a quienes les otorga su ejercicio la ley.

De manera subsecuente en los articulos 390 y 391 del mismo ordenamiento dice
que la patria potestad se ejerce sobre la persona y bienes del hijo no emancipado,

ya sea legitimos, legitimado o reconocido.

Confirio el ejercicio de la patria potestad al padre en exclusiva y a falta de éste la
ejercia la madre. En tercer lugar por el abuelo paterno, en cuarto lugar por el
abuelo materno, en quinto por la abuela materna y por dltimo por la abuela
materna. Esto disponia en el articulo 392 en sus distintas fracciones. Como puede
verse la importancia del varén para el ejercicio de esta prerrogativa, pues como
se aprecia en todos los casos primero tiene derecho a ejercerla el varon y de
manera secundaria la mujer, ya que ésta representaba para la legislacion la
belleza, la abnegacion, la ternura y la obediencia al marido, porque era él quien la
defendia y apoyaba, de no hacer lo anterior provocaria la irritabilidad y dureza del
hombre. Con ésto la mujer es dejada plasmada en un plano secundario y el jefe de

la familia es el hombre.

A diferencia de la actual legislacion civil en materia de la patria potestad, ésta con
fundamento en el articulo 424 del Cédigo Civil de 1870 si era renunciable, sin
embargo, el que renunciaba al desempefio de este derecho no podia recobrarlo,
esto solo aplicaba para la madre, abuelos o abuelas, tal y como lo estipulaba el
articulo 425.

Una prueba mas de que el poder del padre dentro del ejercicio de la patria

potestad es desmesurado, en comparacion con la madre, es el derecho

60



perteneciente al padre de poder nombrar en su testamento uno o varios
consultores, para que a su muerte elaboren un dictamen con las directrices
necesaria de cdmo se ejercera la patria potestad, este dictamen debe ser acatado
en su totalidad por la madre, pero si ésta no lo cumpliere corre el riesgo de perder

el ejercicio de la potestad, de por si ya es limitado.

Modos de Adquirir la Patria Potestad.
La potestad se adquiere:

» Por el matrimonio celebrado legalmente;

» Por la legitimacion;

» Por el reconocimiento voluntario de los hijos naturales, siguiendo el
procedimiento que consigna la ley:

» Por sentencia judicial.

Caracteristicas de la Patria Potestad.

» Pertenece no solamente al padre, sino también a la madre, aun

cuando ésta no se halle en su ejercicio;

» Carece de sancion civil, por ser una norma imperfecta, constituye un

precepto moral;

» Los hijos sujetos a la patria potestad tienen el deber de vivir bajo el

mismo techo de quien detenta la patria potestad (articulo 394);
» Impone al padre el deber de educar, alimentar, proporcionarle al hijo

una educacién primaria, oficio, arte o profesion honesta (articulo
395);
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» De la misma forma en que impone obligaciones al padre o a quien
ejerza la patria potestad, le proporciona los medios necesarios para
cumplir dicho encargo, otorgando el derecho de corregir y castigar de
manera mesurada a sus hijos (articulos 395 al 398);

» Los hijos que estan bajo la patria potestad no cuentan con la
capacidad para comparecer a juicio u obligaciones sin el
consentimiento del padre (articulo 398);

» EIl padre es el legitimo representante del menor y el administrador

legal de los bienes que son de los hijos (articulo 400).

Terminacion, Suspension y Pérdida de la Patria Potestad.

Antes de comenzar con el presente apartado, es menester puntualizar cada uno
de los conceptos antes referidos, porque aun cuando tienen como fin el cese de la
potestad sobre los hijos, su origen y concepto son muy diferentes. Al respecto

Manuel Mateos Alarcén nos ensefia en su obra:

“Se dice que se acaba, cuando las leyes le ponen término en virtud del verificativo

de ciertos acontecimientos, naturales ¢ provenientes del padre, pero licitos y

honestos:

Se dice que pierde, cuando la ley dispone que el padre quede privado de ella por
la comision de algun delito o por su falta en el cumplimiento de los deberes que

tiene para con sus hijos:

Se suspende, cuando no la puede ejercer el padre en virtud de alguna

incapacidad, o por haber sido condenado a una pena que lleve consigo la

suspension de la patria potestad”.®*

® Ibidem. Pag. 289.
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De acuerdo con el articulo 415 del Cdédigo Civil de 1870, la patria potestad se

acaba:

a) Por la muerte del que la ejerce, sino hay otra persona en quien recaiga;

b) Por la emancipacion; y

c) Por la mayoria de edad.

La patria potestad se pierde, en los siguientes casos:

a) Cuando el que la ejerce es condenado a alguna pena que importe la
pérdida de este derecho; y

b) En los casos de divorcio, cuando el padre es culpable, o cuando lo son los

dos cényuges y cuando aquél es el que da causa al divorcio;

c) El segundo matrimonio contraido por la madre o la abuela; y

d) La conducta inmoral de una y otra, acreditada por dar a luz a un hijo

ilegitimo.

Por ultimo se suspende la patria potestad:

a) Por incapacidad declarada judicialmente, en los siguientes casos:

» Cuando el padre esta privado de la inteligencia por locura, idiotismo

o imbecilidad; y

» Cuando es sordomudo y no sabe leer ni escribir.
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b) Por prodigalidad del padre;

c) Por ausencia declarada en forma; y

d) Por sentencia condenatoria, que imponga como pena la suspension de la

patria potestad.

Concluimos que en esta etapa de la evolucién del derecho mexicano, la institucién
de la patria potestad, es predominantemente masculina, colocando a la mujer en
un estado secundario y de desventaja en relacion con el hombre, empero esto
sigue los lineamiento preponderantes de ese tiempo, donde la mujer por ridiculo
que nos pueda parecer en la actualidad, es un ser abnegado y deudor de

obediencia al marido.

1.5.4 Cédigo Civil para el Distrito Federal y Territorio de la Baja California de
1884.

Transcurridos trece afios de la entrada en vigor del Codigo Civil de 1870, se
consideré su revision. Esto motivo la elaboracion de una nueva compilacion

juridica de caracter privado.

El presidente Manuel Gonzéalez promulgo el 31 de marzo de 1884 el nuevo Codigo
Civil para el Distrito Federal y Territorio de la Baja California e inicid su vigencia el
1° de junio de 1884. Se compone de 3,823 articulos, el mismo titulo preliminar y
los cuatro libros. ContinGa con los mismos parametros del Cédigo anterior, a este
respecto comenta Jorge Alfredo Dominguez que “en realidad, los cédigos de 70 y
el de 84 tuvieron una misma regulacion; sus disposiciones se mantuvieron con el
sustento de los mismo principios desde el inicio de vigencia del primer

ordenamiento, hasta la derogacion del segundo en lo referente a la familia, cuando
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en 1917 dio comienzo la fuerza obligatoria de la Ley Sobre Relaciones

Familiares”.®®

La Unica modificacion basica es que deroga la obligacion de hacer testamento,

cambiandola por una libre testamentificacion.

Esta obra de derecho privado transcribe los articulos que integran el titulo de la
patria potestad del Codigo de 1870. Excluye como causa de suspension de la

patria potestad el caso del hijo proédigo administrador de bienes.

La vida juridica de este codigo durd hasta el 30 de septiembre de 1932. Este
cuerpo de leyes sufre dos derogaciones de trascendencia y que una de ellas sera
motivo de la presente tesis: la primera la Ley de Divorcio Vincular y la segunda a
causa de la promulgacion de la Ley Sobre Relaciones Familiares, que derog6 a

este Cddigo en todo lo concerniente al Derecho de Familia.

1.5.5 Ley Sobre Relaciones Familiares.

Como resultado de los avances e innovaciones traidas por la Revolucion
Mexicana en diversos aspectos de la legislacion en nuestro pais, Venustiano
Carranza expide el 9 de abril de 1917 un ordenamiento que da una nueva
perspectiva a la institucion juridica de la familia, titulada Ley Sobre Relaciones
Familiares. Se considera con vicio de origen “por haber sido expedida y

promulgada cuando ya existia un congreso a quien correspondia darle vida”.®®

El legislador de 17 advirtio en los motivos del ordenamiento, que como la patria
potestad no era ya la institucién cuyo objeto fuera conservar la unidad familiar por

fines politicos, sino la regulacién de los deberes impuestos por la naturaleza en

® Dominguez Martinez, Jorge Alfredo. “Derecho Civil Familia”. Primera Edicién. Editorial Porria.
México 2008. Pag. 590.
% Chavez Ascencio, Manuel F. Op.cit. P4g. 79.
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beneficio de la prole, era necesario reformar las reglas establecidas para su

ejercicio.®’

Esta ley, pugnaba por la igualdad de los miembros de la familia, estableciendo el
divorcio vincular. Deroga expresamente los capitulos correspondientes del Codigo
Civil de 1884 en lo referente a la familia, tal y como se desprende del articulo 10°
transitorio de esta ley. Una de las importancias de este cuerpo de leyes es que por
primera vez se regula el derecho de familia como una rama auténoma e

independiente del derecho civil.

Sefiala que los derechos y obligaciones de los conyuges se deben basar en la
igualdad de éstos, ya que ambos consortes son iguales en el hogar, sin embargo,
se establece que es obligacion del marido el sostenimiento del hogar y a la mujer

corresponde el cuidado y mantenimiento del hogar y la prole.
La patria potestad, no tiene como finalidad beneficiar al sustentante de este poder,
por el contrario, se instituye para satisfaccion y proteccion de los que se

encuentran sujetos a ella.

Esta ley se refiere a la patria potestad en los capitulos XV, XVI y XVII. Consta de
los articulos 238 al 269

» Capitulo XV: De la patria potestad de los articulos 238 al 246.

» Capitulo XVI: De los efectos de la patria potestad respecto de los
bienes del hijo, del articulo 247 al 258.

» Capitulo XVII: De los medios de acabarse y suspenderse la patria
potestad, articulo 259 al 269.

" Dominguez Martinez, Jorge Alfredo. “Derecho Civil Familia”. Op.cit. Pag. 591
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Este cuerpo de leyes presentd varias innovaciones, respecto al tema que

tratamos, como son:

De acuerdo con el articulo 240, por vez primera, se establece que la patria
potestad se ejerce también sobre la persona y los bienes de los hijos adoptivos.
En esta etapa se concibe la figura juridica de la adopcién, hipotesis que era
desconocida y habia sido considerada inatil en el Proyecto de Codigo de Justo
Sierra, pues no obedecia a las costumbres de ese tiempo, situacion por la que se

omitio en los Codigos anteriores.

A diferencia de las legislaciones anteriores, la Ley Sobre Relaciones Familiares,
sefala que la patria potestad debe ejercerla en primer lugar el padre y la madre,
en segundo los abuelos paternos y en tercero los abuelos maternos. Como puede
observarse el cambio significé un gran avance en el derecho familiar, ya no es el
hombre el Unico poseedor del derecho de ejercer la patria potestad, ahora se
encuentra la mujer en el mismo plano del marido, ejercen de manera comun dicha

prerrogativa.
Como consecuencia de lo anterior y resultado de la igualdad entre el hombre y la
mujer, en caso de muerte o incapacidad por parte de uno de los dos para el

ejercicio de la potestad, el que sobreviva continta con el ejercicio de ésta.

Desaparece por completo la figura del consultor, instituida en los Codigos

anteriores.

En lo general las disposiciones que regularon la patria potestad insistieron en lo ya

sefalado por los Cadigos Civiles de 1870y 1884.
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1.5.6 Cddigo Civil en Materia Comun para el Distrito Federal y para toda la

Republica en Materia Federal de 1928.

Dentro de la evolucion de nuestro derecho, es momento de llegar al Cédigo Civil
de 1928, resultado de los grandes movimientos sociales que nuestro pais

experimentaba después de la Revolucion Mexicana.

“El Codigo Civil para el Distrito Federal en Materia Comun y para toda la Republica
en Materia Federal, fue promulgado el 30 de agosto de 1928 y después de una
prolongada vacatio legis, entr6 en vigor el primero de octubre de 1932. Este
cuerpo juridico estd compuesto por un apartado denominado “Disposiciones

preliminares”, cuatro libros, 3074 articulos y nueve transitorios”.®®

Fue elaborado por una comision redactora compuesta por los licenciados Angel
Garcia Pefia, Ignacio Garcia Téllez, Fernando Moreno y Francisco H. Ruiz. Las
fuentes de este orden normativo fueron los codigos suizo, espafiol, aleman,
francés, ruso, chileno, el Cddigo Civil del Imperio Mexicano de Justo Sierra, el
Caodigo Civil de 1870, el Cddigo Civil de 1884 y la Ley Sobre Relaciones
Familiares de 1917.

El autor Javier Tapia Ramirez-comenta en su obra- que este Codigo se encuentra
influido por las ideas de socializacion del derecho, derivado del pensamiento de
Ledn Duguit, quien sostiene que todo individuo debe ajustar su conducta para
beneficio de la armonia y convivencia de la sociedad, debido a que todos tenemos
una funcion solidaria que cumplir en beneficio de la misma, ya que los humanos

sélo tenemos derecho dentro de la sociedad.®®

Este Cddigo norma la institucién de la patria potestad en el libro primero, “De las

Personas”, Titulo Octavo, desarrollado en tres capitulos:

68 Tapia Ramirez, Javier. “Introduccién al Derecho Civil”. Editorial McGraw-H ill. México D.F. 2005.
Pag. 24.
% |bidem. Pag. 26
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» Capitulo I. De los efectos de la patria potestad respecto de la

persona de los hijos;

» Capitulo Il. De los efectos de la patria potestad respecto de los

bienes del hijo; y

» Capitulo Ill. De los modos de acabarse y suspenderse la patria

potestad.

Una gran parte de articulos del Cdédigo de 1870 estan incorporados en el Cédigo

Civil de 1928, estan reproducidos de manera literal o casi literal.

Este ordenamiento juridico civil de 1928 guarda una estrecha relacion, por lo que
toca con la patria potestad, con la Ley Sobre Relaciones Familiares, pues fueron
pocas las innovaciones en esta materia. Por lo anterior, haré mencién de los
cambios legislativos mas importantes que regularon nuestro tema de estudio.

A manera de referencia, el articulo 411 de este ordenamiento juridico se impone a
los hijos el principio moral que independientemente del estado, edad y condicion

gue tengan, los hijos deben honrar y respetar a sus padres y demas ascendientes.

La patria potestad se ejerce sobre la persona y los bienes de los hijos. Su ejercicio
queda sujeto en cuanto a la guarda y educaciéon de los menores, a las
modalidades que le impriman las resoluciones que se dicten, de acuerdo con la

Ley sobre Previsién Social de la Delincuencia Infantil en el Distrito Federal.

Reconoce la existencia de nuevas formas de constituir la familia, como lo es el
concubinato. Por esta razén en los articulos 415 y 417, se sefiala que cuando los
dos progenitores han reconocido al hijo nacido fuera del matrimonio y viven juntos,
ejerceran ambos la patria potestad. Si viven separados, se observara en su caso
lo dispuesto en los articulos 380 y 381. Cuando los padres del hijo nacido fuera de

matrimonio que vivian juntos se separen, continuard ejerciendo la patria potestad,
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en caso de que no se pongan de acuerdo sobre ese punto, el progenitor que

designe el juez, teniendo siempre en cuenta los intereses del hijo.

El término y suspension de la patria potestad regulado en el articulo 443, no trajo
consigo innovaciones de cardacter juridico, pues guarda una similitud exacta con el
correlativo 259 y 262 de la Ley Sobre Relaciones Familiares, por eso considero

innecesario su reproduccion o andlisis.

El articulo 444, enumera las causas de procedencia de la pérdida de la patria
potestad:

a) Cuando el que la ejerza es condenado expresamente a la pérdida de

ese derecho, o cuando es condenado dos o mas veces por delitos

graves;

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

c) Cuando por las costumbres depravadas de los padres, malos
tratamientos o abandono de sus deberes, pudiera comprometerse la
salud, la seguridad o la moralidad de los hijos, aun cuando esos

hechos no cayeren bajo la sancion de ley penal;

d) Por la exposicion que el padre o la madre hiciere de sus hijos, 0

porque los dejen abandonados por mas de seis meses.

Otro aspecto importante e innovador es que la patria potestad no se pierde como
en las legislaciones anteriores cuando la madre o la abuela contraigan segundas
nupcias, empero, el nuevo marido no gozara del derecho de ejercer la patria

potestad sobre los hijos anteriores a su matrimonio.

Se establece el principio consistente en que la patria potestad no es renunciable;

pero aquellos a quienes corresponda ejercerla, pueden excusarse:
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l. Cuando tengan sesenta afios cumplidos;

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

debidamente a su desempefio.

Diversas reformas que se han elaborado al Codigo Civil de 1928.

Desde la publicacion del presente cuerpo normativo civil, hasta nuestros dias, el
Cadigo Civil de 1928 ha sido objeto de varias reformas y modificaciones, éstas
actualizaciones persiguen una finalidad eminentemente de caracter social,
tendientes a adaptar las normas con la vida cotidiana de los individuos, regular sus
relaciones entre particulares asi como el sano desarrollo de la familia. Las
modificaciones no obedecen al arbitrio de los legisladores, al contrario, tienden a
proteger y salvaguardar los derechos de la mujer, de los menores, de los
ancianos, de los enfermos y el mas importante para nuestro estudio, la integridad
familiar y de quien la compone.

En este apartado solo nos enfocaremos a las reformas que ha sufrido la patria

potestad en dicho cédigo desde 1932 hasta la presente fecha.

Primera Reforma.

La primera reforma es publicada en el Diario Oficial de la Federacién el nueve de
enero de 1954, por la que se modifica el articulo 426, esta reforma tiene intima
relacion con las actualizaciones y cambios que se llevaron a cabo en los articulos
34y 115 de la Constitucion Politica de los Estado Unidos Mexicanos, en las cuales

se reconoce el goce y disfrute de los derechos politicos de la mujer.

Texto original del articulo 426: Texto vigente del articulo 426:

Articulo 426. Cuando la patria potestad  Articulo 426. Cuando la patria
se ejerza a la vez por el padre y por la  potestad se ejerza a la vez por el
madre o por el abuelo y la abuela o por padre y por la madre o por el abuelo y
los adoptantes el administrador de los la abuela o por lo adoptantes el
bienes seréa el varon; pero consultara en  administrador de los bienes sera
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todos los negocios a su consorte y nombrado por mutuo acuerdo; pero el
requerird su consentimiento expreso designado consultara en todos los
para los actos mas importantes de la negocios a su consorte y requerira su
administracion. consentimiento expreso para los actos

mas importantes de la administracion.

Segunda Reforma.

Esté reforma es publicada en el Diario Oficial de la Federacion el dia 28 de enero
de 1970, de nueva cuenta es consecuencia inmediata de las reformas a Nuestra
Carta Magna en su articulo 34, reduciendo la mayoria de edad a los dieciocho

afos. La reforma del Codigo recae en el articulo 438.

Texto original del articulo 438: Texto vigente del articulo 438:

Articulo 438. El derecho de usufructo  Articulo 438. El derecho de usufructo
concedido a las personas que ejercen concedido a las personas que ejercen la
la patria potestad se extingue: I. Por la  patria potestad se extingue: I. Por la
emancipacion o la mayor edad de los emancipacion derivada del matrimonio o

hijos; Il. Por la pérdida de la patria la mayor edad de los hijos; Il. Por la
potestad; Ill. Por renuncia. pérdida de la patria potestad; Ill. Por
renuncia.

Tercer Reforma.

La presente reforma hecha al Cédigo Civil de 1928, pugna por la igualdad entre
los sexos. Es publicada el 31 de diciembre de 1974 en el Diario Oficial de la
Federacion.

El nuevo planteamiento del articulo 418, marca el fin de la preferencia de los
abuelos paternos por encima de los demas parientes, para el ejercicio de la patria
potestad, otorgando al 6rgano judicial la facultad de decision, atendiendo las

circunstancias del caso.
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Texto original del articulo 418: Texto de la reforma del articulo 418:

Articulo 418. A falta de padres ejerceran
Articulo 418. A falta de padres la patria potestad sobre el hijo los deméas
ejerceran la patria potestad sobre el hijo ascendientes a que se refieren las
reconocido los deméas ascendientes a fracciones Il y Il del articulo 414 en el
gue se refieren las fracciones Il y Il del orden que determine el juez de lo familiar
articulo 414. tomando en cuenta las circunstancias del
caso.

De igual forma se modifica el articulo 423, con un claro enfoque de reforzar las
bases familiares, ya que, junto con la facultad de correccion exista por parte de los

padres un deber de ejemplo hacia con el hijo sujeto a esta potestad.

Texto original del articulo 423: Los que ejercen la patria potestad tienen la facultad
de corregir y castigar a sus hijos mesuradamente. Las autoridades en caso
necesario auxiliaran a esas personas haciendo uso de amonestaciones y

correctivos que presten el apoyo suficiente a la autoridad paterna.

Cuarta Reforma.

Estas reformas tienen lugar el 30 de diciembre de 1997, su importancia es
trascendental, pues se incluyen modificaciones a los numerales en cuestion de
gran repercusion en el orden normativo del derecho familiar, motivo por el cual, me
veo en la imperiosa necesidad de transcribir los textos originales asi como las

reformas planteadas.

Texto después de la reforma y adn
Texto original del articulo 411: vigente del articulo 411:

Articulo 411. Los hijos cualesquiera que Articulo 411. En la relacion entre
sea su estado edad y condicion deben ascendientes y descendientes debe

honrar y respetar a sus padres y demas imperar el respeto y la

ascendientes. consideracion mutuos cual-quiera
gue sea su estado edad vy
condicion.
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Texto original del articulo 414:

Articulo 414. La patria potestad sobre los
hijos de matrimonio se ejerce: |. Por el
padre y la madre; Il. Por el abuelo y la
abuela paternos; Ill. Por el abuelo y la
abuela maternos.

Texto original del articulo 415:

Articulo 415, Cuando los dos
progenitores han reconocido al hijo
nacido fuera de matrimonio y viven juntos
ejerceran ambos la patria potestad. Si
viven separados se observaran en su
caso lo dispuesto en los articulos 380 y
381.

Texto original del articulo 416:

Articulo 416. En los casos previstos en
los articulos 380 y 381 cuando por
cualquier circunstancia deja de ejercer la
patria potestad alguno de los padres
entrara a ejercerla el otro.
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Texto después de la reforma y adn
vigente del articulo 414:

Articulo 414. 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.

Actualmente el articulo 415 esta
derogado.

Texto después de la reforma del
articulo 416:

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
los familiar resolvera lo conducente



Texto original del articulo 417:

Articulo 417. Cuando los padres del hijo
nacido fuera de matrimonio que vivian
juntos se separen continuara ejerciendo
la patria potestad en caso de que no se
pongan de acuerdo sobre este punto el
progenitor que designe el juez teniendo
siempre en cuenta los intereses del hijo.

Texto original del articulo 418:
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oyendo al Ministerio Publico sin
perjuicio de lo previsto en el articulo
94 del Cdédigo de Procedimientos
Civiles para el Distrito Federal.
En este supuesto con base en el
interés superior del menor éste
gquedara bajo los cuidados vy
atenciones de uno de ellos. El otro
estara obligado a colaborar en su
alimentacion y conservara los
derechos de vigilancia y
convivencia con el menor conforme
a las modalidades previstas en el
convenio o resolucion judicial.

Texto después de la reforma del
articulo 417:

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. No podra
impedirse sin justa causa las
relaciones personales entre el
menor y sus parientes. En caso de
oposicion a peticion de cualquiera
de ellos el juez de lo familiar
resolverd& lo  conducente en
atencion al interés superior del
menor. So6lo 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
resolucién judicial.

Texto vigente del articulo 418:



Articulo 418. A falta de padres ejerceran
la patria potestad sobre el hijo reconocido
los demas ascendientes a que se refieren
las fracciones Il y 11l del articulo 414.

Texto original del articulo 422:

Articulo 422. A las personas que tienen al
hijo bajo su patria potestad incumbe la
obligacion de educarlo
convenientemente. Cuando llegue a
conocimiento de los Consejos Locales de
Tutela que las personas de que se trata
no cumplen esa obligacion lo avisaran al
Ministerio Publico para que promueva lo
que corresponda.

Texto original del articulo 423:

Articulo 423. Los que ejercen la patria
potestad tienen la facultad de corregir y
castigar a sus hijos mesuradamente. Las
autoridades en caso necesario auxiliaran
a esas personas haciendo uso de
amonestaciones 'y correctivos que
presten el apoyo suficiente a la autoridad
paterna.
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Articulo 418. Las obligaciones
facultades y restricciones
establecidas para los tutores se
aplicaran al pariente que por
cualquier circunstancia tenga la
custodia de un menor. Quien
conserva la patria potestad tendra
la obligacion de contribuir con el
pariente que custodia al menor en
todos sus deberes conservando
sus derechos de convivencia y
vigilancia. La anterior custodia
podra terminar por decision del
pariente que la realiza por quien o
quienes ejercen la patria potestad o
por resolucion judicial.

Texto vigente del articulo 422:

Articulo 422. 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  Pdblico para que
promueva lo que corresponda.

Texto vigente del articulo 423:

Articulo 423. 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 Cdédigo.

Durante estas reformas también se modifican el articulo 444 y se crea el precepto

legal 444 bis.

Texto original del articulo 444: La patria potestad se pierde:

Cuando el que la ejerce es condenado expresamente a la pérdida
de ese derecho o cuando es condenado dos o mas veces por

delitos graves;

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

Cuando por las costumbre depravadas de los padres malos tratos
o abandono de sus deberes pudiera comprometerse la salud,
seguridad o la moralidad de los hijos aun cuando esos hechos no

cayeren bajo la sancién de la ley penal;

Por la exposicion que el padre o la madre hiciere de sus hijos o

porque los dejen abandonados por mas de seis meses.

Texto después de la reforma (también se modifica por reforma del 25 de mayo del

2000, véase quinta reforma:

Articulo 444. La patria potestad se pierde por resolucion judicial:
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VI.

Cuando el que la ejerza sea condenado expresamente a la

pérdida de ese derecho;

En los casos de divorcio teniendo en cuenta lo que dispone el

articulo 283;

Cuando por las costumbres depravadas de los padres malos
tratamientos o abandono de sus deberes pudiera comprometerse
la salud la seguridad o la moralidad de los hijos aun cuando esos

hechos no cayeren bajo la sancién de la ley penal,

Por la exposicion que el padre o la madre hicieren de sus hijos o
porgue los dejen abandonados por mas de seis meses;
Cuando el que la ejerza sea condenado por la comisién de un

delito doloso en el que la victima sea el menor; y

VI. Cuando el que la ejerza sea condenado dos o mas veces por

delito grave.

Con esta reforma también se crea el articulo 444 bis, que a la letra sefiala:

Articulo 444 bis. La patria potestad podra ser limitada cuando el que la

ejerce incurra en conductas de violencia familiar prevista en el articulo 323 Ter de

éste Codigo en contra de las personas sobre las cuales la ejerza.

Quinta reforma.

De conformidad con el decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion del

29 de mayo del afio 2000, se le denomina Cadigo Civil Federal y sus disposiciones

en asuntos del orden federal y, también, seran aplicables al Distrito Federal en

materia comun, como lo prescribe el articulo primero del mencionado decreto que
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textualmente dice “se modifica la denominacion del Cdédigo Civil para el Distrito
Federal en Materia Comun y para toda la Republica en Materia Federa” Asi, el
segundo parrafo del segundo numeral transitorio confirma que las reformas no
implican modificacion alguna a las disposiciones legales aplicables en materia civil
para el Distrito Federal, por lo que siguen vigentes para el ambito local de dicha
entidad todas y cada una de las disposiciones del Cdodigo Civil para el Distrito
Federal en Materia Comun y para toda la Republica en Materia Federal, vigentes a

la entrada en vigor del presente decreto.””®

En concordancia con el parrafo anterior, en la publicacion del 25 de mayo del 2000
de la gaceta Oficial del Distrito Federal, en el articulo primero del decreto de
reformas al Cédigo Civil para el Distrito Federal, se establecié: El cédigo para el
Distrito Federal en Materia Comdn y para toda la Republica en Materia Federal
vigente, con sus reformas a que se refiere este decreto, en el ambito de aplicacion

del fuero comun se denominara Cédigo Civil para el Distrito Federal.

Con esta informacion puede deducirse que en la actualidad, del Codigo de 1928
promulgado en 1932, derivan el Codigo Civil para el Distrito Federal y un Codigo

Civil Federal.

Aunado a lo antes expuesto, surgen importantes modificaciones a diversos
articulos, como son el articulo 413, 443, 444, 444 bis, 445, 446 y 447, para quedar

como siguen:

Texto original del articulo 413: Texto vigente del articulo 413:

Articulo 413. La patria potestad se Articulo 413. La patria potestad se
ejerce sobre la persona y los bienes de ejerce sobre la persona y los bienes
los hijos. Su ejercicio queda sujeto en de los hijos. Su ejercicio queda sujeto
cuanto a la guarda y educacion de los en cuanto a la guardia (sic) y
menores, a las modalidades que le educaciéon de los menores a las

"® Tapia Ramirez, Javier. Op. Cit. Pag. 24
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impriman las resoluciones que se
dicten, de acuerdo con la Ley sobre
Prevision Social de la Delincuencia
Infantil en el Distrito Federal.

Texto original del articulo 443:

Articulo 443. La patria potestad se
acaba: I. Con la muerte del que la
ejerce si no hay otra persona en quien
recaiga; Il. Con la emancipacion
derivada del matrimonio; II. Por la
mayor edad del hijo.

Texto original del articulo 444

Articulo 444. La patria potestad se
pierde por resolucidon judicial: .
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; Ill. Cuando por
las costumbres depravadas de los
padres malos tratamientos o abandono
de sus deberes pudiera
comprometerse la salud la seguridad o
la moralidad de los hijos aun cuando
esos hechos no cayeren bajo la
sanciéon de la ley penal; IV. Por la
exposicion que el padre o la madre
hicieren de sus hijos o porque los
dejen abandonados por mas de seis
meses; V. Cuando el que la ejerza sea
condenado por la comision de un
delito doloso en el que la victima sea
el menor; y VI. Cuando el que la ejerza
sea condenado dos o mas veces por
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modalidades que le impriman las
resoluciones que se dicten de acuerdo
con la Ley para el Tratamiento de
Menores Infractores, para el Distrito
Federal en Materia Comun y para toda
la Republica en Materia Federal.

Texto del articulo 443 después de la
reforma:

Articulo 443. La patria potestad se
acaba: I. Con la muerte del que la
ejerce, si no hay otra persona en quien

recaiga; Il. Con la emancipacion
derivada del matrimonio; Ill. Por la
mayor edad del hijo; IV. Con la

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

Texto del articulo 444 después de la
reforma:

Articulo 444. La patria potestad se
pierde por resolucion judicial: .
Cuando el que 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; Ill. En el caso de
violencia familiar en contra del menor,
siempre que ésta constituya una causa
suficiente para su pérdida; V. El
incumplimiento  reiterado de la
obligacion 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; VIl. Cuando el
qgue la ejerza hubiera cometido contra
la persona o bienes de los hijos, un
delito doloso, por el cual haya sido
condenado por sentencia ejecutoria; y



delito grave.

Texto original del articulo 444 bis:

Articulo 444 bis. La patria potestad
podr& ser limitada cuando el que la
ejerce incurra en conductas de
violencia familiar prevista en el articulo
323 Ter de este Cddigo en contra de
las personas sobre las cuales la
ejerza.

Texto original del articulo 445:

Articulo 445. La madre o abuela que
pase a segundas nupcias, no pierde
por este hecho la patria potestad.

Texto original del articulo 446:

Articulo 446. El nuevo marido no
ejercera la patria potestad sobre los
hijos del matrimonio anterior.

Texto original del articulo 447:

Articulo 447. La patria potestad se

suspende: l. Por incapacidad
declarada judicialmente; 1. Por la
ausencia declarada en forma; Ill. Por

sentencia condenatoria que imponga
COMO pena esta suspension.
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VIIl. Cuando el que la ejerza, sea
condenado dos o mas veces por delito
grave.

Texto vigente del articulo 444 bis:

Articulo 444 bis. La patria potestad
podra ser limitada en los casos de
divorcio o separacion, tomando en
cuenta lo que dispone este Codigo.

Texto vigente del articulo 445:

Articulo 445. Cuando los que ejerzan
la patria potestad pasen a segundas
nupcias, no perderan por ese hecho
los derechos y obligaciones inherentes
a la patria potestad; asi como tampoco
el conyuge o concubino con quien se
una, ejercera la patria potestad de los
hijos de la unién anterior.

Actualmente el articulo 446 esta

derogado.

Texto vigente del articulo 447:

Articulo 447. La patria potestad se
suspende: l. Por  incapacidad
declarada judicialmente; 1. Por la
ausencia declarada en forma; Il
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 psico-tropicos,
amenacen causar algun perjuicio
cualquiera que este sea al menor; y IV.
Por sentencia condenatoria que
imponga como pena esta suspension.

Como se puede observar en el afio 2000, la figura juridica civil de la patria
potestad, tuvo invariables cambios y modificaciones en su forma de ejercerla, pero
dichas reformas no fueron las Unicas, pues en los afios de 2004, 2007 y 2008 el

apartado referente al tema de analisis de la presente tesis fue actualizado.

Considero innecesario explicar en este capitulo las reformas de los afios antes
citados, prefiero dejar su estudio para los capitulos siguientes, ya que, éstas
corresponden a las disposiciones que tienen vigencia en la actualidad y resultaria

inatil repetidas transcripciones.

La patria potestad logré un cambio evidente desde la época de los romanos hasta
llegar a nuestros dias, ésta se adapté de acuerdo a los intereses que la misma
sociedad le demandd, dependiendo de la etapa social, econémica, politica y

juridica del pais.
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CAPITULO SEGUNDO
2. ASPECTOS FUNDAMENTALES DE LA PATRIA POTESTAD.

2.1 CONCEPTO DE PATRIA POTESTAD.

La importancia de la patria potestad en el desarrollo de la vida diaria es de suma
importancia en el contexto no solo familiar, sino también desde el punto de vista
social, economico vy juridico, motivos suficientes, para su constante actualizacion
legislativa, que procuran una mejoria en esta institucion considerada como un pilar

fundamental de las relaciones entre los ascendientes y descendientes.

Las ultimas modificaciones de que fue objeto la patria potestad son las publicadas
en la Gaceta Oficial del Distrito Federal, el 2 de febrero del 2007, y a las cuales
haremos referencia en este estudio, ya que constituyen la legislacion actual. La
regulacion de esta figura legal se encuentra en el Cédigo Civil del Distrito Federal,
en el titulo octavo, comprendida en los numerales 411 al 448 de este cuerpo de

leyes.

Para establecer el concepto de esta figura nos remitiremos en primer término al

compendio de leyes mencionado con anterioridad, que en su articulo 411 indica:

ARTICULO 411. En la relacién entre ascendientes y descendientes debe
imperar el respeto y la consideracion mutuos, cualquiera que sea su estado, edad

y condicion.

Quienes detenten la patria potestad tienen la responsabilidad de
relacionarse de manera armoénica con sus hijos menores de edad,

independientemente de que vivan o no bajo el mismo techo.

Como se puede apreciar, este articulo no nos proporciona una definicién acertada
de lo que debe entenderse por la patria potestad, sin embargo si nos otorga los
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elementos necesarios para entender el espiritu actual de la misma, pues hace
referencia al respeto y consideraciones entre ascendientes y descendientes,

mismos que no se extinguen por la edad o condicién de los sujetos relacionados.

Por lo tanto, es manifiesta la intencion del legislador de conservar esa relacion
armonica durante toda la vida en aras del fortalecimiento del vinculo familiar,

estableciendo una funcién protectora, formativa y de representacion.

En nuestro pais se ha considerado como una institucion que atribuye un conjunto
de facultades y derechos a los ascendientes a fin de que puedan cumplir con las

obligaciones que tienen con sus descendientes.

Para Rafael De Pina Vara la patria potestad es un: “conjunto de las facultades
gue suponen también deberes conferidas a quienes las ejercen (padres, abuelos,
adoptantes, segun los casos), destinadas a la proteccion de los menores no

emancipados en cuanto se refiere a su persona y bienes”.”*

Por otra parte Ramirez Valenzuela cita a la patria potestad como: “un conjunto de
derechos y obligaciones que tienen en primer lugar, los padres, respecto a los
hijos menores de edad; a falta de los padres ejercera la patria potestad los

ascendientes mas proximos al menor”.”?

La patria potestad-ensefia- Baqueiro Rojas- “se define como el conjunto de
derechos, deberes y obligaciones conferidos por la ley a los padres con respecto a
la personay los bienes de sus hijos, desde el nacimiento hasta la mayoria de edad

o la emancipacion, para su bien y proteccion mientras son menores, y para que los

! De Pina Vara, Rafael. “Diccionario de Derecho”. Editorial PorrGia. México D.F., 1998. P4g. 400
> Ramirez Valenzuela, Alejandro. “Elementos de Derecho Civil”. Editorial Limusa. México 1995.
Péag. 215.
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representen en tal periodo. Implica el derecho- obligacion de alimentos,
convivencia y educacion”.”

Tratando de interpretar a dicho autor considero que al hablar del cuidado de los
hijos como uno de los fines inmediatos de la patria potestad, se refiere a los
alimentos a cargo de los padres para el buen desarrollo fisico y emocional de sus

hijos.

Guillermo A. Borda define a esta instituciéon de la siguientes forma: “es el
conjunto de deberes y derechos que corresponden a los padres sobre las
personas y bienes de sus hijos, para su proteccidén y formacién integral, desde la

concepcion de éstos y mientras sean menores de edad y se hayan emancipado”.”

Este autor incluye en su definicion que el ejercicio de la patria potestad se da
desde la concepcidn, argumento de notoria importancia, pues pone en evidencia
gue un individuo desde el momento de su concepcion, esta bajo la proteccion de
la ley, confiriendo a los padres la obligacién y el derecho de velar por los intereses

de su hijo cuando aun esta en el vientre materno.

En el mismo orden de ideas los autores Felipe de la Mata Pizafia y Roberto
Garzén Jiménez nos explican que la patria potestad “es una institucion de
Derecho Familiar derivada de la filiacion, que tiene por objeto la asistencia,
formacion, guarda y proteccion de la persona y la administracion prudente de los

bienes de los descendientes menores de edad sujetos a ella”.”

Este concepto es contundente al sefalar que la patria potestad pertenece al
derecho familiar como una rama del derecho autbnoma e independiente del

derecho civil, idea que comparto en el mas amplio sentido. Esta definicion

® Baqueiro Rojas, Edgard y Buenrostro Baez, Rosalia. “Derecho de familia”. Editorial Oxford.
México. D.F., 2005. Pag. 268

™ Borda, Guillermo A. “Manual de Derecho de Familia”. Editorial Perrot, Buenos Aires. 11° edicion.
1993. P&g. 405

”® De la Mata Pizafia, Felipe y Garzén Jiménez, Roberto. “Derecho Familiar”. Editorial Porria.
Primera edicién. México, 2004. Pag. 257
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menciona a la filiacion como una de las fuentes de la patria potestad, tema motivo

de andlisis en esta tesis.

El reconocido jurista Ernesto Gutiérrez y Gonzalez elaboré un concepto de patria
potestad para el Proyecto de Codigo Civil del Estado de Nuevo Leon, realizd
algunas pequeiias modificaciones y agregados para presentarlo en su obra de la

siguiente forma:

“Es el conjunto de deberes que la ley impone, en primer lugar, al padre y a
la madre, respecto de sus descendientes en primer grado, incapaces por cualquier
causa, para su educacion y custodia, asi como para la guarda de sus bienes

patrimonial pecuniarios.

La patria potestad si fallecen la madre y el padre, pasa a la persona que
determine la ley, y es irrenunciable y so6lo se puede suspender cuando la ley lo

determina, y por decision del juez de lo familiar”.”®

Jorge Alfredo Dominguez Martinez nos explica en su obra que “la patria potestad
puede considerarse como la institucion de lo familiar a la que corresponde regular
los derechos de los ascendientes tienen respecto de la persona y de los bienes de
sus descendientes menores de edad, para poder dar cumplimiento

accesiblemente a las obligaciones que su situacion les impone”.”’

El tratadista Raul Lozano Ramirez define a la patria potestad “como el conjunto

de facultades y obligaciones que la ley concede a los padres, sobre la persona y

bienes de sus hijos menores de edad, para su guarda y custodia”.”®

® Gutiérrez Y Gonzalez, Ernesto.” Derecho Civil para la Familia”. Editorial Porria. México 2004.
Pag. 432

" Dominguez Martinez, Jorge Alfredo. “Derecho Civil Familia”. Op. Cit. Pag. 289

"8 Lozano Ramirez, Raul. “Derecho Civil. Tomo I. Derecho Familiar’. Editorial PACJ. México, D.F.,
2008. Pag. 261
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Partiendo de los diferentes conceptos planteados debemos admitir que una buena
parte de la doctrina coincide de gran manera en la sustancia de los elementos que

componen la patria potestad.

No es la intencion del presente trabajo llevar a cabo una critica exhaustiva de las
diferentes connotaciones dadas a la institucion en comento, porque todas y cada
una merecen nuestro respeto, lo trascendental considero, es advertir que el
conjunto de prerrogativas y derechos a favor de los padres que ejercen la patria
potestad en realidad constituyen mas un conjunto de obligaciones y directrices
enmarcadas por la ley e incluso sancionadas en caso de omision, establecidas a
favor y en beneficio directo de los hijos. El buen desempefio del cargo conferido a
los ascendientes, no trae més satisfaccion que el ver realizado a un hijo gracias al
esfuerzo de los padres, la Unica excepcion es el derivado de los bienes que
adquiera el hijo por cualquier otro titulo que no sea su trabajo. No pueden los
ascendientes disponer u obtener alguna ventaja que perjudique los intereses de

los menores sujetos a su potestad.

De acuerdo con lo anterior, podemos afirmar que el cumulo de derechos-

obligaciones derivados de los conceptos anteriores a cargo de los padres son:

Respeto y consideracion;
Los de Guarda y Custodia;
El de Cuidados;

El de educacion;
Correccion y buen ejemplo;

Convivencia; y

vV V.V V V VYV V

Fungir como representante y administrador.

En esta misma tesitura considero prudente manifestar mi propio punto de vista
respecto al tema. La patria potestad no se encuentra determinada o atribuida a los

padres por la ley, ésta se deriva directamente del derecho natural de la
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procreacion biolégica de los hijos, los cuales incluso desde su concepcion ya
estan bajo el cuidado y proteccion de sus ascendientes. Constituye en si misma
un cumulo de derechos y obligaciones inherentes a la propia paternidad, pues no
es necesario un acto juridico previo para declarar que los padres gozan de la
patria potestad sobre sus hijos. La ley s6lo determina los lineamientos y normas
necesarias para su mejor desempefio y evitar el abuso en los derechos de

educacion, correccion y administracion de sus bienes.

Esta institucion descansa en un deber moral de los padres por hacer lo posible

para lograr el bienestar y beneficio de los hijos, hasta que éstos se conviertan en

hombres y puedan forjar su propio futuro.

2.2 FUENTES DE LA PATRIA POTESTAD.

En este tema analizaremos de manera breve, las fuentes de la patria potestad.

# El matrimonio;

# La filiacion;

# La adopcion;y

# El concubinato.

2.2.1 El matrimonio.

Resulta innegable la importancia y trascendencia del matrimonio como uno de los

pilares fundamentales de la sociedad, si bien es cierto, que la familia es semilla de

esta, también lo es el matrimonio como un factor determinante para el buen

desarrollo tanto espiritual como material de la familia.
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El concepto de matrimonio deriva etimolégicamente de matrimonium, que significa

carga de la madre.

Ya en la época romana la institucion del matrimonio era de suma importancia para
la conservacion de la sociedad, debido al interés religioso y politico que entrafiaba
la familia, cuyo fin primordial era la procreacion de los hijos, razén por la cual, se
consideré como la fuente principal de la patria potestad, pues los hijos concebidos

en matrimonio de manera automéatica entraban al poder del paterfamilias.

Jorge Alfredo Dominguez Martinez cita en su obra a Courbe, quien afirma- “el
matrimonio es el corazon de la familia. Es el acto fundamental que crea la célula
familiar, y asegura, en las mejores condiciones, la perpetuacion de la especie, si
bien es cierto que ello puede tener lugar también fuera de matrimonio. Todo

Derecho de la Familia esta ordenado en torno al matrimonio”.”

Lo que nos parece interesante de esta definicion es que al paso del tiempo y la
evolucion del matrimonio en las distintas legislaciones de nuestro pais ya no se
considera como fin principal de esta figura juridica la procreacion de los hijos, pero
los que decidan tenerlos tendran que cumplir con sus derechos y obligaciones
inherentes a la patria potestad, pues los hijos concebidos en matrimonio estaran

sujetos a ésta.

Una vez mencionados diferentes conceptos de matrimonio, haré referencia a la
definicion legal planteada por el articulo 146 del Codigo Civil vigente en el Distrito
Federal:

ARTICULO 146. Matrimonio es la union libre de dos personas para realizar
la comunidad de vida, en donde ambos se procuran respeto, igualdad y ayuda
mutua. Debe celebrarse ante el Juez del Registro Civil y con las formalidades que

estipule el presente caodigo.

" Courbe, Patrik. Citado por Dominguez Martinez, Jorge Alfredo. Op. Cit. Pag. 108
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Cabe mencionar, que el texto del numeral mencionado es producto de la reforma
publicada en la Gaceta Oficial del Distrito Federal, de fecha veintinueve de
diciembre del 2009.

Este articulo se encuentra relacionado, para el estudio de nuestra tesis, con el

articulo 162, que a la letra dice:

ARTICULO 162. Los cényuges estan obligados a contribuir cada uno por su

parte con los fines del matrimonio y a socorrerse mutuamente.

Los cbényuges tienen derecho a decidir de manera libre, informada y
responsable el nUmero y espaciamiento de sus hijos, asi como emplear, en los
términos que sefala la ley, cualquier método de reproduccién asistida, para lograr
su propia descendencia. Este derecho serd ejercido de comun acuerdo por los

conyuges.

El concepto legal de matrimonio expresado en el articulo 146 del Cadigo Civil, asi
como el contenido del precepto 162 nos dan la oportunidad de realizar ciertos
comentarios al tenor de los mismo, claro centrandonos en nuestro tema de estudio

de la patria potestad.

De estos preceptos legales se desprende de manera fehaciente que la
procreaciéon de los hijos, en la actualidad ya no es una finalidad del matrimonio y
mucho menos perpetuar la especie, mas bien se establece como una posibilidad y
no como el unico fin. Estas normas dan el derecho a la pareja de no tener hijos si

asi lo desean.

En los casos en que las parejas decidan de manera libre procrear hijos y asumir el
compromiso moral de la maternidad y la paternidad, ejerceran la patria potestad
sobre su descendencia, adquiriendo obligaciones y derechos, como son: educar a

los hijos, dar un buen ejemplo de vida a sus descendientes, ofrecer respeto y
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consideracion mutua entre muchos mas. Por estos argumentos y aun cuando la
procreaciéon de hijos ya no es el unico fin del matrimonio, los conyuges gozan de
la libertad de procrear de manera libre, responsable e informada a su
descendencia, dando de esta forma paso automatico al ejercicio de la patria
potestad.

Relacionado con lo anterior, el articulo 324 del Ordenamiento Civil mencionado
con antelacién, sefiala que se presumen hijos de matrimonio, los hijos nacidos de
matrimonio y los hijos nacidos dentro de los trescientos dias siguientes a la

disolucién del matrimonio.

2.2.2 Lafiliaciéon

La procreacion bioldgica juega un papel determinante en la filiacion, esta tiene
vida cuando una pareja al tener una unidn sexual conciba un hijo, situacidon que
genera un vinculo biolégico y uno juridico entre los progenitores y el hijo de

ambos.

“La filiacidn crea el parentesco consanguineo en linea recta en primer grado, de
aqui que por filiacion juridica debemos entender la relacioén juridica creada entre
los progenitores, padre y madre y su hijo, a los cuales la ley atribuye derechos y

obligaciones”.®°

Siguiendo el concepto vertido, el conjunto de derechos y obligaciones que la ley
impone a los padres, viene a constituir la patria potestad, sin embargo, creo
conveniente sefialar, como lo expuse en lineas anteriores, esos derechos y
obligaciones derivan de un derecho natural biolégico inherente a la paternidad y
maternidad, pues desde el nacimiento del hijo, los padres saben las conductas
adecuadas para educar y corregir a los hijos sin que exista una declaracién

juridica preexistente que nos otorgue la patria potestad.

% De la Mata Pizafia, Felipe y Garzén Jiménez, Roberto. Op. cit. Pag. 179
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Chavez Ascencio afirma- que “la filiacion comprende la concepcidn, la gestacién
y el nacimiento. De los tres elementos, el primero es el que determina la
paternidad y la maternidad. Es padre el que fecunda a través de su
espermatozoide, es madre la que aporta el 6vulo. El nacimiento es un evento que
sigue a la concepcién y a la gestacion que no aporta datos para conocer al padre
0 a la madre. El hijo que nace dentro del matrimonio puede no ser del padre, quien
puede acudir a la prueba genética para contradecir. Sin embargo, para los efectos

juridicos, basta con el enunciado mencionado”.®*

Rafael Rojina Villegas nos ensefia que la filiacion es “la relacion de derecho que
existe entre el progenitor y el hijo. Por lo tanto, va a implicar un conjunto de
derechos y obligaciones que respectivamente se crean entre el padre y el hijo y
que generalmente constituyen, un estado juridico. Es decir, una situacién
permanente que el derecho reconoce por virtud del hecho juridico de la
procreaciéon, para mantener vinculos constantes entre el padre o la madre y el
hijo”.%

Es bien sabido que la filiaciébn parte en primer término del hecho biolégico de la
procreacién, pero como lo comenta Rojina Villegas- ademas interviene una
situacién reconocida por el derecho, que no necesariamente corresponde a la
procreacion, como ocurre en el reconocimiento del hijo, aun cuando no haya
vinculo consanguineo, o en la filiacion adoptiva, en donde expresamente la ley da
al adoptado el estado juridico de hijo, con todos sus derechos y obligaciones,
partiendo de que no existe el hecho biolégico de la procreacion y, por

consiguiente, el vinculo de la consanguinidad”.®

8 Chavez Ascencio, Manuel. “La Familia en el Derecho”. Editorial PorrGia. Cuarta Edicién. México.
2003. Pag. 376

® Rojina Villegas, Rafael. “Derecho Civil Mexicano. Tomo Segundo. Derecho de Familia”. Editorial
Porrtia. 11° Edicion. México 2006. Pag. 629

8 |bidem, Pag. 641
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“La filiacién es el estado de familia que deriva inmediatamente de la generacién
con respecto al generado. Es una de las notas del estado de familia, la de mayor
jerarquia dentro del parentesco y portadora de las mas importantes consecuencias
juridicas. Los derechos y deberes que de ella resultan conforman el vinculo
juridico que liga al hijo con sus progenitores, y Idgicamente, a éstos con aquél”.?*

De la definicibn expuesta se aprecia que la filiacion es una de las fuentes de la
patria potestad, en vista de que las consecuencias juridicas originadas, traen
como resultado el vinculo juridico entre los ascendientes y su prole, ésto

constituye los derechos y obligaciones entre estos.

En la actualidad esta figura juridica se encuentra normada por el titulo séptimo del
libro primero del Codigo Sustantivo de la materia, con cuatro capitulos, de los
articulos 324 al 389.

Gracias a las reformas publicadas el 25 de mayo del 2000 en la Gaceta Oficial del
Distrito Federal, la regulacion de la filiacién fue objeto de varias modificaciones,
ésto con la intencion de extinguir toda clase de distinciones entre los hijos nacidos
dentro del matrimonio o los extramatrimoniales, con el mismo propdsito se suprime
de nuestra legislacion la filiacion natural, la filiacion legitima y la legitimada. La
intencién clara, aunque superficial, del legislador fue erradicar estos conceptos y
por el contrario regular en nuestro derecho positivo, las consecuencias de la

reproduccién asistida.

Prueba de lo anterior es lo que enuncia el articulo 338 bis, que a la letra dice:

ARTICULO 388 BIS. La ley no establece distincion alguna entre los

derechos derivados de la filiacion, cualquiera que sea su origen.

 Méndez Acosta, Maria Josefina Y D. Antonio, Daniel Hugo. “Derecho de Familia Tomo III”.
Editorial Rubinzal-Culzoni. Argentina. 2001. Pag. 9
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De esta forma la filiacidn es Unica. Se elimina toda alusion a los hijos adulterinos o
incestuosos, a los hijos naturales, a los hijos extramatrimoniales y por lo tanto a la

filiaciéon legitimada.

Surge un concepto legal, que afirma este argumento, principio consagrado en el
articulo 338:

ARTICULO 338. La filiacion es la relacién que existe entre el padre o la
madre y su hijo, formando en el nlcleo social primario de la familia; por lo tanto, no
puede ser objeto de convenio entre partes, ni de transaccion, o sujetarse a

compromiso en arbitros.

Son varios los puntos a estudio de la filiacion, sin embargo, pretendo no ahondar
mas en el tema, por ser materia independiente del presente analisis, solo me

apegaré a realizar algunos comentarios de importancia:

» La institucion matrimonial sigue conservando una especial importancia en
relacion con la filiacion, pues con la formula expresada en el articulo 324,
facilita la designacion de la paternidad y de la maternidad. El indicio de la
filiacibn se determina por el matrimonio. Por esto se atribuye de manera

natural e incluso legal la patria potestad a los padres.

» “La desaparicién total de los distintos tipos de filiacion no es juridicamente
viable mientras se siga el sistema, en que se presumen hijos nacidos dentro
del matrimonio aquellos que vienen al mundo dentro de ciertos plazos

establecidos en la ley”.®°

» Por lo tanto, los diferentes tipos de clasificacion de la filiacion ya no tiene
importancia respecto a los efectos de los hijos, pero si, a los medios de

probar la misma.

®De la Mata Pizafia, Felipe y Garzén Jiménez, Roberto. Op.cit. Pag. 231
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> La consecuencia o efecto basico de la filiacion es la actualizacion de los

derechos y deberes impuestos por la patria potestad.

2.2.3 Laadopcion

Son varias razones por las cuales los individuos deciden optar por la adopcién de
un niflo, pero quiza, la mas fuerte, sea la imposibilidad de procrear de manera
natural a su descendencia. Con la adopcién nacen un sin fin de consecuencias de
caracter legal entre el adoptado y el adoptante, e incluso, surgen los mismos
derechos y obligaciones que tienen los padres con respecto a la persona y bienes

del hijo.

El articulo 20 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, contempla a la
adopcion como una institucion destinada al cuidado de los nifios temporal o
permanentemente privados de su medio familiar, o de aquellos cuyo interés exija
que no permanezcan en tal medio, en cumplimiento de su derecho a la proteccién

y asistencia especiales del Estado.

Al respecto expresa Daniel Hugo D. Antoni “que incurre en un error la Convencion
al considerar a la adopciébn como una cosa, por referencia analdégica a medio,
como también cuando reduce su funcion al cuidado del menor. Habria sido
preferible que empleara vocablos relacionados con el resguardo y la proteccion

integral para el pleno desarrollo del nifio”.?®

Es importante destacar-explica Rosalia Buenrostro Baéz- “que la adopcién es una

ficcion legal cuyo propdésito es suplir los vinculos biolégicos de la filiacion, creando

un parentesco cuya fuente es la norma juridica”.?’

¥Méndez Acosta, Marfa Josefina y D. Antonio, Daniel Hugo. Op. cit. P4g. 367.

8 Baqueiro Rojas, Edgard Y Buenrostro Baez, Rosalia. Op.cit. Pag. 252
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La adopcion puede ser observada como un acto juridico generado por la
participacion de una pluralidad de voluntades ademas de la del adoptante.
Corresponde a quienes deben consentir en la adopcion. Es al mismo tiempo un
estado juridico, integrado por el cimulo de derechos Yy obligaciones generados
por el acto y que en aplicacion de la teoria general del acto juridico al caso
concreto, dichos efectos son el objeto directo del acto, los cuales, en todo caso, se
equiparan o son por lo menos similares a los de la filiacion por naturaleza”.®®

De las definiciones antes dadas, podemos concluir que la adopcion crea un
vinculo juridico entre las partes, equiparable al derivado de la filiacion, es decir, la
ley reconoce los mismos derechos y obligaciones propios de la patria potestad,
respecto de la persona y bienes del hijo, pues asi, debe considerarsele al

adoptado.

Igual como sucedié con la filiacion, las reformas del 25 de mayo del 2000 al
Cadigo Civil en comento trajo consigo cambios estructurales a la adopcién, uno de
ellos es la derogacion de los articulos 402 al 410 en lo tocante a la adopcion
simple, por lo tanto, este cuerpo de leyes en la actualidad solo regula la adopcién

plena.

Los puntos medulares de este tipo de adopcion y relacionados directamente con el

ejercicio de la patria potestad son los siguientes:

» El sujeto adoptado ocupa la misma situacién que un hijo consanguineo;

» Las consecuencias juridicas de la adopcion no guardan diferencia alguna
con la filiacion;
» El hijo adoptado adquiere los derechos y obligaciones no solo frente al

adoptante sino también con la familia de éste;

% Dominguez Martinez, Jorge Alfredo. “Derecho Civil Familia”. Op. Cit. Pag. 565
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» La adopcion tiene como finalidades primordiales la proteccion de la persona

y bienes del adoptado;

» El adoptante ejerce la patria potestad sobre el hijo adoptado.
Me permito transcribir los siguientes preceptos legales del Cédigo Civil, pues, nos

ayudaran a matizar con mayor claridad lo argumentado en parrafos anteriores:

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 dard nombre y sus apellidos al adoptado, salvo que, por

circunstancias especificas, no se estime conveniente.

ARTICULO 410-A. El adoptado en adopciéon plena se equipara al hijo
consanguineo para todos los efectos legales, incluyendo los impedimentos del
matrimonio. El adoptado tiene en la familia del o los adoptantes los mismos

derechos, deberes y obligaciones del hijo consanguineo.

En estos numerales, se advierte de manera fehaciente, que esos derechos y
obligaciones guardan plena concordancia con los enunciados en el titulo octavo
denominado de la patria potestad, el legislador, no hace aclaracion alguna, por

eso, debe entenderse asi.

La diferencia fundamental que considero guarda la adopcion con las demas
fuentes de la patria potestad consiste en que para llevar a cabo la adopcion es
necesario un procedimiento judicial por medio de la jurisdiccidén voluntaria ante el
juez de lo familiar, de acuerdo a lo prescrito por los articulos 923 al 926 del Codigo

de Procedimientos Civiles.

97



En comentarios anteriores sefialé, como un punto de vista muy personal, que la
patria potestad es un derecho natural, inherente a la paternidad y maternidad
biolégica, no necesita de declaracion judicial previa para su ejercicio, sin embargo,
en la adopcion, para el ejercicio de los derechos y obligaciones de esta potestad si
es menester cumplir con los requisitos enunciados en los articulos 390 y 397 del

Caddigo Sustantivo.

2.2.4 El concubinato

La figura juridica del concubinato es tan antigua, que ya la contemplaba el derecho
romano, era la unién de un hombre y una mujer, quienes vivian como esposos,
pero por ciertos impedimentos, como la falta de connubium, no podian o por

decisidn propia no querian unirse en justas nupcias.

El concubinato-opina- Baqueiro Rojas- “es la unién libre y duradera entre un
hombre y una mujer, que viven y cohabitan como si estuvieran casados, y que

puede o no producir efectos legales”.®*

Jorge Alfredo Dominguez Martinez en su obra cita a Cornu- quien dice que el
concubinato, es en esencia “la union de un hombre y una mujer que viven en
pareja como marido y esposo, maritalmente pero sin estar casados, unidos de
hecho. Paralela a la vida en matrimonio del que se distingue por la ausencia de
celebracién nupcial, esta situacién, esta vida marital se caracteriza por tres
caracteristicas relacionadas: se presenta como una union estable, durable y

publica”.®®

Siguiendo la doctrina del autor anterior, él manifiesta- “el concubinato es la vida en
comun por un tiempo determinado, razonablemente prolongado y cuyo minimo

suele fijarse, por la ley, que un hombre y una mujer en nuestro medio llevan a

8 Op.cit. Pag. 121
% Cornu, Gerard. Citado por Dominguez Martinez, Jorge Alfredo. Op. Cit. Pag. 413
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cabo, sin haber contraido matrimonio, por la que forman una familia, con o sin

descendencia y a la vista de la comunidad”.®*

Como se puede apreciar la diferencia mas marcada entre ésta figura juridica y la
institucion del matrimonio, es que la voluntad de los concubinarios no ha sido
manifestada ante el Juez del Registro Civil, no se ha firmado un acta solemne del
cumplimiento de las obligaciones y derechos propios de las justas nupcias. Por
éste hecho no se puede desdefar su existencia, porque forma un cimiento de la
familia, por ésta y muchas mas razones la ley ha venido a otorgar y reconocer

ciertos derechos a los concubinarios.

Como fuente de la patria potestad analizaremos algunos articulos que regulan
esta figura, y donde se desprende su relacion inmediata con el ejercicio de la

potestad ejercida por los padres, sobre sus descendientes.

ARTICULO 138 QUATER. Las relaciones juridicas familiares constituyen el
conjunto de deberes, derechos y obligaciones de las personas integrantes de la

familia.

ARTICULO 138 QUINTUS. Las relaciones juridicas familiares generadoras
de deberes, derechos y obligaciones surgen entre las personas vinculadas por

lazos de matrimonio, parentesco o concubinato.

De esta forma, el concubinato constituye una de las fuentes imprescindibles de la
patria potestad, por pertenecer al derecho de familia. Por ende, se aplicaran para
al concubinato todos los derechos y obligaciones inherentes a la familia, tal y

como lo estipula el articulo 291 TER.

La regulacion del concubinato en el Codigo Civil del Distrito Federal tienen lugar

en el Libro Primero, Titulo Quinto, Capitulo Xl, Del Concubinato, su legislacién

1 L oc.cit.
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abarca del articulo 291 bis al 291 Quintus. No haré referencia a todos y cada uno
de ellos, solo me enfocaré al estudio de los que considero se encuentran

intimamente relacionados con la patria potestad.

El articulo 291 bis arroja los elementos necesarios para que una unidn pueda

considerarse como concubinato.

ARTICULO 291 BIS. Las concubinas y los concubinos tienen derechos y
obligaciones reciprocos, siempre que sin impedimentos legales para contraer
matrimonio, han vivido en comun en forma constante y permanente por un periodo
minimo de dos afios que precedan inmediatamente a la generacion de derechos y

obligaciones a que alude este capitulo.

No es necesario el transcurso del periodo mencionado, cuando reunidos los

demds requisitos, tengan un hijo en comun.

Si con una misma persona se establecen varia uniones del tipo antes
descrito, en ninguna se reputara concubinato. Quien haya actuado de buena fe

podra demandar del otro, una indemnizacion por dafios y perjuicios.

Por lo que toca al primer parrafo, para que se considere al concubinato como una
unidn de hecho, requiere haber union de pareja estable, es decir, por mas de dos
afos, no puede carecer de la intencién de cohabitar, elemento distintivo que pone

en evidencia el deseo de formar una familia.

En tratandose de lo sefialado en el parrafo segundo, de especial importancia para
el estudio de la tesis, los hijos nacidos de una relacion entre hombre y mujer alin
cuando no rednan el requisito de tiempo estipulado en la ley surtird los efectos
legales en relacion a los derechos y obligaciones con razon de la paternidad y
maternidad. Resultaria absurdo que los nacidos antes de cumplir el término legal

del concubinato quedaran desprotegidos legalmente. La intenciébn de los
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legisladores de establecer que la union tenga como minimo dos afos para
considerarse concubinato, no se impuso como condicién efectiva de los derechos
y obligaciones de los padres en el ejercicio de la patria potestad y en beneficio de
los hijos, por el contrario, este dispositivo se hizo para generar los derechos entre

los concubinarios.

Con estas normas se hace evidente que a los hijos nacidos del concubinato se les

debe aplicar los derechos y obligaciones de la filiacion.

ARTICULO 383. Se presumen hijos del concubinario y de la concubina:

l. Los nacidos dentro del concubinato; y

Il. Los nacidos dentro de los trescientos dias siguientes en que ceso la

vida comun entre el concubinario y la concubina.

En estos términos los hijos nacidos del concubinato quedan de manera
espontanea bajo la patria potestad de los padres y gozan de los mismos derechos

gue los hijos nacidos de matrimonio, en cuanto a la proteccion de la ley.

2.3 NATURALEZA JURIDICA.

En la actualidad, la patria potestad, contiene relaciones juridicas basadas en el
reconocimiento de la autoridad paterna y materna sobre sus hijos menores. Los
fines que satisfacen, implican que tanto el padre como la madre ejerzan una

potestad, un poder sobre los hijos.
Es una facultad reconocida por la ley, como un medio idoneo de proceder, para el

cumplimiento de un deber; los padres estan obligados a ejercerlo personalmente

ya que ese desempefio es intransferible.
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En un intento de aclarar la naturaleza juridica de la patria potestad, el tratadista
Ignacio Galindo Garfias nos explica- “la patria potestad esta constituida por un
conjunto de poderes; para colocar a los titulares de la patria potestad, en la
posibilidad de cumplir los deberes que les conciernen respecto de los hijos. La
facultad y la obligacion, la potestad y el deber en la patria potestad, no se
encuentra como ocurre con otras figuras juridicas, en una situacion de oposicion, y
no corresponde el derecho a una obligacion en otra persona, sino que el poder, se

ha conferido para el cumplimiento de un deber”.*?

En esta misma tesitura Manuel F. Chavez Ascencio, cita que, “se trata de un poder
reconocido por ley, como medio de actuar el cumplimiento de un deber. En otras
palabras, el poder paterno o materno en punto a los fines, no es una mera
prerrogativa disponible del padre y la madre. Ellos deben-estan obligados- a
ejercerlo; y es mas, estan obligados a ejercerlo personalmente ya que ese

ejercicio es indelegable a tercero”.”®

Desde este punto de vista se considera a la patria potestad como un conjunto de
derechos y deberes, instituidos para la proteccion, representacion y educacion de
los nifios. Estos derechos son concedidos a los padres para el beneficio exclusivo
de los hijos, dichos poderes son otorgados a los ascendientes para el desempefio

cabal de su funcién.

No podemos perder de vista, que en la actualidad dada la importancia de la
familia, las normas previstas para su regulacién son de caracter publico, por lo

tanto la patria potestad se ejerce bajo los lineamientos del interés publico.

Alfonso de Cossio y Corral- concibe a la patria potestad- “como una potestad
familiar, concedida al padre en beneficio exclusivo de la familia y de los hijos a él

sometidos, a quienes se debe proteccion. Este caracter social atribuido al ejercicio

% Galindo Garfias, Ignacio. Op. Cit. Pag. 675
% Chéavez Ascencio, F. Manuel. Op. cit. Pag. 270
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de las facultades paternas ha hecho que se aumenten las posibilidades de

intervencion judicial en la actuacién decisoria del padre”.®

La naturaleza juridica de la patria potestad descansa en que los derechos
otorgados a los padres tienen como finalidad Unica el cumplimiento de sus
deberes paternales, éstos son de cardcter obligatorio, el titular no cuenta con la
libertad de tomar la decision de querer o no ejercer el cargo. El poder atribuido a
los padres y debe ser siempre en provecho de los hijos.

“Los poderes que atribuye la patria potestad, no se han creado en interés de las
personas que ejercen la funcién, sino que el ordenamiento juridico al establecer un
ambito de libertad en su ejercicio, confia a sus titulares el interés familiar, la

proteccién de los bienes del hijo y la administracién de los bienes de éstos”.®

Por lo tanto, la patria potestad entrafia en si misma, derechos y al mismo tiempo
las obligaciones que los padres tienen para con sus hijos y los bienes de estos. La
institucion de la patria potestad es de orden publico e interés social, esto, si
tomamos en cuenta, que esta figura juridica encuentra sus plenas raices en la

familia, como célula primaria de la sociedad.

Al ser una institucion de orden publico e interés social, es obligacion del Estado
salvaguardar y garantizar el buen desarrollo de las relaciones entre los
ascendientes y descendientes, en las cuales debe imperar el respeto y
consideracion mutua, tal y como lo expresa el articulo 411 del Codigo Civil del
Distrito Federal.

% De Cossio y Corral, Alfonso. “Instituciones de Derecho Civil. Tomo II”. Editorial Civitas. Madrid,
Espafa. Pag. 481
% Galindo Garfias, Ignacio. Op. cit. Pag. 676
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2.4 SUJETOS DE LA PATRIA POTESTAD.

La doctrina ha establecido que existen dos tipos de sujetos en la patria potestad,
los sujetos activos (los que la ejercen) y los pasivos (sobre quienes se ejerce),

analizaremos con detenimiento cada uno de ellos.

# Sujetos activos

Anteriormente, era necesario distinguir entre los hijos legitimos y los ilegitimos,
para poder determinar a los sujeto activos de la patria potestad. En la actualidad
en nuestra legislacion ya no existe tal distincion, tal y como lo sefiala el articulo

414 del Codigo Sustantivo de la materia:

ARTICULO 414. 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 ese
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.

Para poder establecer con mayor certeza quienes son los sujetos que ejercen la
patria potestad, es menester establecer tres puntos de vista, distintos pues sus

efectos son diferentes:

a) Sujetos que ejercen la patria potestad derivada del matrimonio o del

concubinato:

» Mientras el hijo no ha nacido, su representante legal sera la madre, pues su

intervencién es fundamental;
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b)

El padre y la madre, de manera conjunta, son los sefialados, en primer

términos para cumplir con el ejercicio de la patria potestad,;

Cuando por cualquier motivo deje de ejercerla alguno de ellos,

correspondera su ejercicio al otro;

A falta de padres, los abuelos en el orden determinado por el Juez de lo

Familiar;

En caso de separacion de los cényuges que ejercen la patria potestad los
deberes impuestos, por la institucion en comento, quedan subsistentes y los
padres deberan convenir sobre la custodia del menor. Si no existe acuerdo
el Juez de lo Familiar resolverad lo conducente, atendiendo siempre al
principio del interés superior del menor. Ambos continuaran ejerciendo la

patria potestad. De acuerdo al articulo 416.

Sujetos que ejercen la patria potestad por reconocimiento del hijo:

Cuando los dos progenitores han reconocido al hijo nacido fuera de

matrimonio y viven juntos, ambos ejerceran la patria potestad;

Cuando viviendo separados los hayan reconocido en el acto, convendran
cual de los dos la ejercerd, en caso de discrepancia, el Juez de lo Familiar

resolvera lo apropiado;

En caso de separacion opera el mismo principio consagrado en el articulo
416.

Sujetos que ejercen la patria potestad tratandose de hijo adoptivo:

ARTICULO 419. La patria potestad sobre el hijo adoptivo la ejercera

Gnicamente las personas que lo adopten;
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» Este numeral guarda intima relacién con lo sefialado por los articulos 380,

381, 414 y 419 del Cuerpo de Leyes Citado tantas veces.

Tratando de presentar por medio de esta investigacion el mayor numero de
panoramas o escenarios relacionados con nuestro tema de estudio, considero
importante explicar que el hecho de contraer nuevas nupcias, en nada altera la
relacion juridica existente o ulterior a la nueva o a las que se estén desarrollando
al mismo tiempo. De igual forma el nuevo conyuge o concubina no podra ejercer la
patria potestad sobre los hijos de la union anterior. Aseveracion fundamentada en
el articulo 445 del Cddigo Civil del Distrito Federal, texto que transcribo de manera

integra:

ARTICULO 445. Cuando los que ejerzan la patria potestad pasen a
segundas nupcias, no perderan por ese hecho los derechos y obligaciones
inherentes a la patria potestad; asi como tampoco el cényuge o concubino con

quien se una, ejercera la patria potestad de los hijos de la unién anterior.

# Sujetos pasivos.

Son las personas sobre las que recae el ejercicio de la patria potestad. Encuentran
su fundamento legal en el articulo 412 del Cédigo:

ARTICULO 412. 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.
Por lo tanto, los sujetos pasivos son, los menores de edad no emancipados.

Entendiendo por emancipacion, tal y como lo ensefia el jurista Raul Lozano

Ramirez, “el matrimonio del menor de dieciocho afios produce el derecho de tener
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la libre administracion de sus bienes, con determinadas limitaciones que sefala la

ley

» 96

En caso de no cumplirse con alguno de los supuestos mencionados en el numeral

citado, la patria potestad no tendra lugar, caso en el cual, entrara en su lugar la

institucion legal de la tutela.

2.5 CARACTERISTICAS.

A continuacion haremos el estudio de las caracteristicas de la patria potestad:

L

Institucién de orden puablico. Los derechos derivados de la patria
potestad, son de interés publico, pues se ejercitan tomando en cuenta un
interés publico y no un interés particular. En este orden de ideas Rafael
Rojina Villegas-comenta- “los derechos familiares de interés publico son los
que principalmente organiza el derecho objetivo de familia, tanto en las
relaciones conyugales como en las que nacen del parentesco, la patria
potestad o la tutela”.®” Se dice que son normas de orden publico, porque no
pueden ser alteradas o modificadas por la voluntad de los individuos, no se
encuentran en un plano de autonomia, constituyen normas vigiladas
expresamente por el estado en beneficio del interés superior de los
menores sujetos a ella. La actitud de proteger, velar, educar, procurar el
interés y beneficio de los hijos, en buena medida es consecuencia
espontanea de los padres, sin embargo, al estado como 6rgano rector le

corresponde exigir el cumplimiento de estos.

Irrenunciable. De manera expresa el articulo 448 del Cédigo Sustantivo

Vigente, determina que la patria potestad no es renunciable.

% | ozano Ramirez, Radul. Op. cit. P4g. 323
% Op. cit. Pag. 79
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ARTICULO 448. La patria potestad no es renunciable, pero aquellos a

quienes corresponda ejercerla pueden excusarse:

l. Cuando tengan sesenta afios cumplidos;

Il. Cuando por su mal estado habitual de salud no pueden atender
debidamente su desempefio.

Los padres no pueden renunciar al ejercicio de la patria potestad. No cabe
la renuncia porque se trata de derechos-deberes. De acuerdo con el texto
del numeral 6° del cuerpo de leyes antes citado “solo pueden renunciarse
los derechos privados que no afecten directamente a interés publico,
cuando la renuncia no perjudique derecho de tercero”. En esta tesitura,
como lo vimos en lineas anteriores, la patria potestad es de orden publico,
de alli la importancia de considerarsele irrenunciable. “La patria potestad no
puede renunciarse, ya que la naturaleza de la institucion es de interés

publico; los derechos y deberes que la integran estan fuera del comercio”.?®

# Intransferible. Las facultades inherentes a la patria potestad en sentido
propio son intransmisibles, estos derechos conferidos a los que la ejercen
son personalisimos. Los padres no pueden por ninguna causa transmitir la
patria potestad, ni siquiera, por herencia. En nuestra legislacion, tales
derechos corresponden originariamente a los padres, a falta de uno de
ellos, la ejercera el otro. A muerte de los dos padres entraran los abuelos
en el orden determinado por el Juez de lo Familiar. Sin embargo, existe una
excepcion, el caso de transmision de la patria potestad por adopcion. Este
acto juridico tiene por ley, que revestir todas las formalidades y ser

acordada de conformidad por el juez de lo familiar.

% Soto Alvarez, Clemente. “Prontuario de Introducciéon al Estudio del Derecho Civil”.Editorial
Limusa. México. D.F., 2006. Pag. 121
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Excepcidn: Articulo 470. El ascendiente que sobreviva, de los dos que en
cada grado deben ejercer la patria potestad conforme a lo dispuesto por el
articulo 414, tiene derecho, aunque fuere menor, de nombrar tutor en su
testamento a aquéllos sobre quienes la ejerza, con inclusion del hijo

péstumo.

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

ascendientes de ulterior grado.

# Imprescriptible. “Se puede considerar que en todo el derecho de familia
impera la imprescriptibilidad de las acciones y de los derechos subjetivos,
asi como de las obligaciones correlativas. Este caracter deriva de la
naturaleza misma del derecho familiar y en razén de los interese propios del
estado que se tutelan en las distintas relaciones juridicas a que se refiere
esta rama”.”® El hecho de no ejercer la patria potestad por un tiempo
determinado, no extingue los derechos y obligaciones de tal cargo. De igual
forma no resulta posible adquirir la patria potestad por prescripcion positiva.
Es valido dicho argumento, pues, la figura de la prescripciéon funciona de
manera basica en las relaciones del derecho privado, en el derecho familiar

no tiene aplicacion.

# Temporal. Este cargo se ejerce Unicamente sobre los menores de edad no
emancipados, por ello, su duracién depende de la minoria de edad de los
hijos, o hasta que contraen matrimonio antes de la mayoria. El plazo
maximo de ejercicio de la patria potestad con respecto de cada hijo son los
dieciocho afios cumplidos. Esta tesis encuentra su fundamento legal en el

articulo 443 fraccion 1 y 1l del Cédigo Civil del Distrito Federal. En la patria

% Cicu, Antonio, cit., Rojina Villegas, Rafael. Op. cit. P4g. 89
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potestad los derechos subjetivos duran solo el tiempo de la minoria o

incapacidad de los sujetos pasivos.
# Gratuita. Su ejercicio no recibe ninguna retribucién, salario u honorario.
2.6 EFECTOS DE LA PATRIA POTESTAD.
2.6.1 Respecto de la persona de los hijos
Los efectos de la patria potestad respecto de la persona de los hijos y sobre
sus bienes, tiene su fundamento legal en el articulo 413 del compendio de leyes

civiles del Distrito Federal:

ARTICULO 413. La patria potestad se ejerce sobre la persona y los bienes

de los hijos...........

Por lo que toca al aspecto personal, los efectos se refieren tanto a las relaciones
personales entre los que ejercen la patria potestad y los menores sometidos a ella,
asi como la funcion protectora, formativa y de representacion, incluso de crianza, a

cargo de los ascendientes.

# Respeto vy consideracién mutuos.

Nuestra actual legislacion consagra el principio fundamental de respeto y
consideracion en las relaciones entre ascendientes y descendientes, tal y como lo
establece el articulo 411 del Codigo Civil vigente en la Ciudad de México, que a la

letra dice:

ARTICULO 411. En la relacion entre ascendientes y descendientes debe
imperar el respeto y la consideracion mutuos, cualquiera que sea su estado, edad
y condicion.
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Quienes detenten la patria potestad tienen la responsabilidad de
relacionarse de manera armoénica con sus hijos menores de edad,

independientemente de que vivan o no bajo el mismo techo.

Este principio es de suma trascendencia, pues garantiza la subsistencia de la
familia, con apoyo de la ley, no sélo por el parentesco que los une, ademas por
razones de afecto y carifio, como es el respeto, la consideracién y la gratitud hacia
sus padres, porque como lo sefiala Raul Lozano Ramirez- “de ellos reciben
alimentos, vestido educacioén, carifio, proteccion y un hogar, que es el fruto del
trabajo de sus padres”.'® Este deber de honrar y respetar a los padres no se
extingue al terminar la patria potestad, por el contrario, debe durar toda la vida,
ésto no es privativo s6lo de los menores sujetos a la patria potestad, también
tienen la obligacién de cumplirlo los ascendientes.

Esta tesis moral se justifica desde el punto de vista de Galindo Garfias, al
ensenarnos que “por su contenido moral el deber de honra y respeto hacia los
ascendientes, aparte de que no puede ser considerado simplemente como un
efecto de la patria potestad, es el fundamento ético de las relaciones paterno

filiales, de la patria potestad misma y de la consolidacién de la familia”.*%*

Es muy acertado el comentario de dicho autor, sin embargo, considero necesario
denotar que esta obligacibn moral de respeto y consideraciones, en la actualidad,
debe ser una conducta realizada por ambos sujetos de la relacion juridica de

manera reciproca.

En el segundo parrafo del numeral transcrito sefiala la responsabilidad de los
ascendientes de tener con sus hijos, vivan o no con ellos, una relacion arménica.
Es atinado, porque la convivencia en armonia, la confianza y la comunicacion que

los padres o abuelos (si ellos ejercen la patria potestad sobre sus nietos)

100 Op. cit. Pag. 266
101 Galindo Garfias, Ignacio. Op. cit. P4g. 679
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depositen en los menores, resulta indispensable para lograr una formacion de

provecho dentro de la sociedad.

En este sentido los juristas Luis Gustavo Arratibel Salas y Francisco José Huber
Olea, comentan- “el deber de respeto y mutua consideracion a que se refiere este
articulo es, en principio, un mandato ético-moral: su incumplimiento no produce
por si mismo una sancion juridica; pero cuando la falta se transforma en
conductas tipificadas como violencia intrafamiliar o ingratitud, existe en este cédigo
una gran variedad de penas, que van desde la revocacion de una donacion
recibida, hasta la pérdida de la patria potestad o del derecho a los alimentos. En
casos extremos de violencia o abandono de las obligaciones paterno-filiales, las
conductas pueden llegar a tipificarse como delito y producir severas sanciones

corporales para quien las comete”.*%?

# Domicilio legal del menor

Como principio general los sujetos vinculados por la patria potestad deben vivir
juntos. Como consecuencia natural del deber impuesto al hijo y padres o abuelos,
€en su caso, a convivir de manera armonica. “El hijo menor de edad, tiene el deber
de convivir con los padres o ascendientes, en ejercicio de la patria potestad”.*®®

Estos lineamiento son para llevar a cabo la funcién protectora y formativa, “con el
objeto de evitar que el menor, lejos del hogar de sus padres o ascendientes y sin
una vigilancia, puedan adquirir, debido a su poca experiencia, una conducta
inmoral, que le cause dafos materiales y morales a su persona, que con

frecuencia son irreparables”.***

Las disposiciones legales que regulan estas determinaciones son:

192 Arratibel Salas, Luis Gustavo y Huber Olea, Franciso José. “Cédigo Civil para el Distrito Federal.
Comentado, Concordado y con Tesis de Jurisprudencia Tomo |”.Editorial Sista. México. D.F., 2005.
Pag. 326

193 |bidem. Pag. 679

104 ozano Ramirez, Radl. Op. cit. Pag. 266
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“ARTICULO 31. Se reputa domicilio legal:

Il. Del menor de edad no emancipado, el de la persona cuya patria

potestad esta sujeto...”
“ARTICULO 421. 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.”

# Representacion

Los menores sujetos a la patria potestad tienen la prohibicion legal de comparecer
en juicio, ni contraer obligaciones por cualquier tipo de contrato, si no cuentan con
el consentimiento expreso de los sujetos titulares de la potestad, en caso de
desacuerdo, sera el juez quien resuelva lo mas conveniente a los intereses del

menor.

ARTICULO 424. El que estd 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.

De la disposicion se desprende de manera tacita la obligacion de los ascendientes
a representar al hijo. La voluntad del menor viene a ser sustituida por los padres,
ésto como consecuencia inmediata de la nula experiencia que el menor posee
para poder defender su personay sus bienes.

Ahora bien, a manera de sintesis, la autora Alicia Elena Pérez Duarte y Norofia,
opina en su obra que “la patria potestad también se explica como la adquisicidon de
ciertas obligaciones, por ejemplo: la obligacion de educar convenientemente a sus
descendientes; la obligacion de dar un buen ejemplo de vida; la obligacion mutua

de tenerse respeto; y la obligacion de los descendientes sujetos a la patria
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potestad de vivir al lado de quienes la ejercen y solo podran abandonar el
domicilio cuando el juez de lo familiar lo autorice o cuando contraigan matrimonio

siendo aun menores de edad”.'®

A los que ejercen la patria potestad incumbe la obligacién de cumplir con ciertos

deberes, como son:

» Guarday custodia de los hijos; la patria potestad trae consigo la guarda y
custodia de los menores. Esta guarda y custodia sera ostentada por ambos
ascendientes, siempre y cuando estos vivan juntos y de manera arménica.
‘La custodia es el deber fundamental y primordial que hara posible el
cumplimiento de los otros deberes que integran la patria potestad. Sera
imposible, o por lo menos sumamente dificil, cumplir los deberes que
corresponden al padre o a la madre si no tienen la custodia del menor”.*%®
La guarda y custodia del menor implica en si misma la tenencia material del
hijo, vigilancia, proteccion y cuidado no solo fisico sino también espiritual.
Cuando por alguna razon los ascendientes que ejercen la patria potestad
no vivan juntos, ambos deberan cumplir con sus deberes, con la opcién de
poder llegar a un arreglo en lo referente a la guarda y custodia del menor,
en caso de desavenencia (como sucede en la mayoria de los litigios), el
Juez de lo Familiar resolvera lo conducente (en concordancia con el articulo
416 del Cddigo Civil). En caso de conflicto por el cambio de guarda y
custodia, la participacion judicial y del menor son indispensables, incluso
intervendra a manera de apoyo del menor el Sistema para el Desarrollo
Integral de la Familia del Distrito Federal, tal y como lo enuncian los
numerales 417 y 417 bis del Ordenamiento Civil citado en multiples

ocasiones.

1% pérez Duarte y Norofia, Alicia Elena. “Panorama del Derecho Mexicano”. Editorial McGraw-Hill
Interamericana. México. 1998. Pag. 40

1% chavez Ascencio, Manuel. “Convenio Conyugales y Familiares”. Editorial Porria. Segunda
Edicidn. México. 1993. Pag. 105
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» Educacion del menor; sin la intencibn de menospreciar los demas
deberes, éste constituye uno de las mas importantes obligaciones a cargo
de la madre y del padre. Corresponde a ambos en igualdad de
responsabilidad de conformidad con el articulo 164, parrafo primero, 168 y
422 :

ARTICULO 164. Los cobnyuges contribuiran econdémicamente al
sostenimiento del hogar, a su alimentacion y a la de sus hijos, asi como a la
educacién de éstos en los términos que la ley
establece. ............cooeeiiiiiiiii

ARTICULO 168. Los coényuges tendran en el hogar autoridad vy
consideraciones iguales, por lo tanto, resolveran de comun acuerdo todo lo
conducente al manejo del hogar, a la formacién y educaciéon asi como a la
administracion de los bienes de los hijos. En caso de desacuerdo, podran

concurrir ante el Juez de lo Familiar.

ARTICULO 422. A las personas que tienen al menor bajo su patria potestad

o custodia incumbe la obligacién 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

gue corresponda.

Es de vital importancia la educacion que los menores reciben en el seno
familiar, como primer plano de instruccion, estd aunada a la educacion
recibida en las aulas de clases y la recibida del entorno social en que se
desenvuelve, arrojard como resultado la educacion integral del menor. Es
bien sabido por la mayoria, la mejor manera de educar a un hijo es con el
ejemplo, motivo por el cual la ley nos impone, buenas conductas que sirvan

de ejemplo a los hijos.
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ARTICULO 423. 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 corregirlos no implica infligir al menor actos de fuerza que
atente contra su integridad fisica o psiquica en los términos de lo dispuesto

por el articulo 323 Ter de este Caddigo.

Referentes a este articulo, el derecho a corregir no debe entenderse como
un poder desmesurado, que poseen los padres, al corregirlos hay que
buscar la mejor forma de hacerlos entrar en razon, evitar aquellas
situaciones dafinas y mejor esforzarse por educar al hijo, con esta

educacion rara vez se tendra la necesidad de corregirlos.

» Obligacion de dar alimentos: “Los alimentos son un una obligacién y un
derecho regulado por la ley entre conyuges, concubinos, padres e hijos o
entre determinados parientes, que tiene por objeto que uno o varios de ellos
proporcionen en caso de necesidad todo lo que sea necesario e
indispensable para que sobreviva y para su desarrollo pleno a otro miembro
de la familia, siempre sobre las bases de sus posibilidades”.’*” Esta
obligacion existe aun cuando los padres no ejerzan la patria potestad, este
derecho de los hijos en el caso de esta figura tiene su origen en el
parentesco. Su fundamento legal esta sustentado en el precepto legal que a

continuacion transcribo:

ARTICULO 303. Los padres estan obligados a dar alimentos a sus hijos. A
falta o por imposibilidad de los padres, la obligacion recae en los demas

ascendientes por ambas lineas que estuvieren mas proximos en grado.

97 pérez Duarte y Norofia, Alicia Elena. Op. cit. Pag. 38
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Esta obligacion es de caracter reciproco, pues, también los hijos estan
obligados a dar alimentos a los padres, tal como lo enuncia el articulo 304
del Cddigo Civil del Distrito Federal. Por esto, se puede aseverar que los
alimentos son obligaciones impuestas a ambos sujetos, tanto al pasivo
como a los activos, en determinadas situaciones y condiciones. Loa
alimento comprenden los rubros citados por el articulo 308 del Cuerpo de

leyes citado con antelacion.

2.6.2 Respecto de los bienes de los hijos

Los efectos de la patria potestad con respecto a los bienes del hijo, se concentran
principalmente en actos de administracion y representacion, mismos que se
ejercen en forma similar a los actos de desempefio de la patria potestad respecto

de la persona de los hijos y por quienes la ejercen.

De acuerdo con los articulos 646 y 647 del Cddigo Civil, la patria potestad se
ejerce sobre los hijos menores de edad no emancipados, quienes en tanto no
alcancen la mayoria de edad, no pueden disponer libremente de su persona ni de

sus bhienes.

Este tema esta regulado en el libro primero, titulo octavo, capitulo segundo, de los
articulos 425 al 442 de la legislacion civil vigente en el Distrito Federal. Las
mencionadas disposiciones establecen las condiciones en que se debe ejercer la
representacién, administracion y remuneracion derivada del ejercicio de tales
atribuciones. Como mero comentario informativo, a diferencia de las constantes
modificaciones y reformas sufridas por otras figuras juridicas familiares, este
capitulo poco ha visto modificado su contenido desde el inicio de vigencia del
codigo, la tunica modificacion fue en 1954, con la cual se le dio mayor participacion

a la mujer.
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# Representacion

Debido a la incapacidad de ejercicio de la que adolecen los menores de edad, es
imprescindible que los ascendientes en pleno ejercicio de la potestad, sean
considerados por ley los representantes de éstos, asi disponen los numerales 424,

425y 427 del Cbdigo. Su texto es el siguiente:

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.

ARTICULO 425. 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 Cédigo.

Articulo 427. La persona que ejerza la patria potestad representara también
a los hijos en juicio; pero no podra celebrar ningln a arreglo para terminarlo si no
es con el consentimiento expreso de su consorte y con la autorizacién judicial

cuando la ley lo requiera expresamente.

Estos articulos nos invitan a realizar algunas reflexiones, para su mejor

entendimiento:

Tomemos como punto de partida el concepto de capacidad vertido por el
doctrinario Jorge Alfredo Dominguez Martinez, quien dice- que “el primer atributo
de la personalidad es la capacidad. En un sentido amplio, es decir, por capacidad
en general, entendemos la aptitud del sujeto para ser titular de derechos y
obligaciones, de ejercitar los primeros y contraer y cumplir los segundos en forma

personal y comparecer en juicio por derecho propio”.%®

1% “Derecho Civil. Op. Cit., P4g. 166
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Con el concepto presentado, se advierte la existencia juridica de dos tipos de

capacidades, es decir, la capacidad de goce y la capacidad de ejercicio.

La capacidad de goce es la aptitud de ser titular de derechos y obligaciones. Se

tiene desde la concepcidn y se pierde por la muerte.

“La capacidad de ejercicio, es la aptitud del sujeto para ejercitar sus derechos y
contraer y cumplir obligaciones en forma personal asi como para comparecer en
juicio por derecho propio”.}?® En esta tesitura, el articulo 24 del Cédigo expresa:
“El mayor de edad tiene la facultad de disponer libremente de su persona y de sus
bienes, salvo las limitaciones que establece la ley”. Interpretado a contrario sensu,
dicha norma establece que los sujeto que aln no alcancen la mayoria de edad no
podran disponer ni de su persona ni de sus bienes, es en este momento donde se
justifica fehacientemente la representacion de los padres, porque al estar el menor
privado de capacidad de ejercicio, éstos ejercitan derechos y obligaciones por
medio de sus representantes, conforme a lo estipulado por el articulo 23 que a la
letra dice:

ARTICULO 23. La minoria de edad, el estado de interdiccion y demas
incapacidades establecidas por la ley, son restricciones a la capacidad de ejercicio
gue no significa menoscabo a la dignidad de la persona ni a la integridad de la
familia; los incapaces pueden ejercitar sus derechos a contraer obligaciones por

medio de sus representantes.

Debo hacer notar al lector del presente trabajo, que en mis argumentos no hago
referencia a la representacion legitima sefialada en nuestra legislacion, pues dicha
expresion resulta incongruente juridicamente, ya que hace suponer la existencia

de una representacion ilegitima, inexistente hasta nuestros dias.

109 oc. Cit.
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# Administracion

En tratandose de la administracidn-manifiesta Raul Lozano Ramirez- “el que
ejerce la patria potestad tiene facultades de administraciébn de los bienes del
menor, que son todos aquellos actos que tienen por objeto la conservacion de
dichos bienes y de los frutos que produzcan, a efecto de que el matrimonio de éste
no se mengue o sufra menoscabos, de tal manera que en principio el que ejerce la
patria potestad no tiene facultades de disposicion que disminuya el patrimonio del

menor”.**°

En resumen los actos de administracion es todo lo efectuado con el fin de
conservar o acrecentar el patrimonio de un sujeto, con el derecho de la percepcion

de frutos, producidos por la masa patrimonial.

Al respecto Galindo Garfias nos explica que “la idea fundamental que preside las
facultades de administracién en materia de patria potestad, es la de conservacion

de los bienes y los actos de disposicion, son contrarios a este principio”.**

Quienes ejercen la patria potestad tienen la administracion de los bienes
pertenecientes a sus descendientes sujetos a este régimen, asi lo consagra el
articulo 425.

Es importante precisar que no todos los bienes propiedad del menor son objeto de
la administracién de los padres, para saber a ciencia cierta cuales caen dentro de
esta administracion, analizaremos detenidamente los articulos 428, 429 y 430 del

Cadigo Civil del Distrito Federal, texto transcrito a continuacion:

ARTICULO 428. Los bienes del hijo, mientras esté en la patria potestad, se

dividen en dos clases:

19 oc. Cit. Pa’g. 270
11 Op. cit. Pag. 685
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l. Bienes que adquiera por su trabajo;

Il. Bienes que adquiera por cualquier otro titulo.

ARTICULO 429. Los bienes de la primera clase pertenecen en propiedad,

administracion y usufructo al hijo.

ARTICULO 430. En los bienes de la segunda clase, la propiedad y la mitad
del usufructo pertenecen al hijo; la administracion y la otra mitad del usufructo
corresponden a las personas que ejercen la patria potestad. Sin embargo, si los
hijos adquieren bienes por herencia, legado o donacion y el testador o donante ha
dispuesto que el usufructo pertenezca al hijjo o que se destine a un fin

determinado, se estara a lo dispuesto.

De lo expresado por estos dispositivos legales se pueden hacer algunos

comentarios al respecto:

Primero.- La ley realiza esta division de bienes, para saber cual sera el tratamiento
legal aplicable a las propiedades del menor. Los bienes adquiridos por su trabajo
le pertenecen al hijo en propiedad, administracion y usufructo tal y como lo
establece el articulo 429, en éstos nada tendra que ver la figura paterna o materna
titulares de la patria potestad. Por el contrario, de los bienes adquiridos por
cualquier otro titulo, el menor no tendra la administracion, esta es atribuida a los
sujetos que ejercen la patria potestad y éstos tienen derecho a la mitad de los

frutos que las propiedades generen.

Segundo.- El legislador emple6 una técnica de redaccion juridica equivocada en el
articulo 429, pues sefala, “los bienes de la primera clase pertenecen en
propiedad, administracién y usufructo al hijo”, recordemos que de acuerdo con el
articulo 980 del mismo ordenamiento civil se estipula claramente “El usufructo es

el derecho real y temporal de disfrutar de los bienes ajenos”, por lo tanto el menor
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como propietario no tiene el caracter de usufructuario, tal vez la intencion fue el

derecho de usar y disfrutar del bien, o al menor eso hubiera sido lo correcto.

Tercero.- La administracion ejercida por el menor, al tratarse de los bienes
adquiridos por su trabajo, puede ser nada productiva, inatil e incluso descuidada y
no haber sancién por parte de la ley, por el contrario, cuando los ascendientes son
los administradores deben esmerarse en su administracion, de ser omisos al

respecto, pueden incurrir en responsabilidad.

Los padres pueden renunciar a su derecho del cincuenta por ciento del usufructo,
haciendo constar su renuncia por escrito o de cualquier otro modo que no deje
lugar a dudas. Esta renuncia debe ser entendida como una donacion al menor
(articulos 431 y 432 de la legislacion civil aplicable en el Distrito Federal). “Si bien
la renuncia puede hacerse ante testigos, los mismos podrian ser tachados de
falsos. Por ende, es preferible que la renuncia se haga ante fedatario publico, o

ante autoridad judicial”.**?

De conformidad con lo expuesto por el articulo 434 del compendio de leyes civiles
aplicables en el Distrito Federal, el que ejerce la patria potestad y percibe el
cincuenta por ciento del usufructo, se convierte en usufructuario con todas las
obligaciones ordenadas por la ley, con la Unica excepcion de otorgar fianza, solo la

otorgara:

» Cuando los que ejerzan la patria potestad hayan sido declarados en quiebra

0 estan concursados;

» Cuando contraigan nuevas nupcias; y

» Cuando su administracion sea notoriamente ruinosa para sus hijos.

112 Arratibel Salas, Luis Gustavo y Huber Olea, Francisco José. Op. cit. Pag. 341
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El usufructo trae como consecuencia el cumplimiento de la obligacion alimentaria,
pues de conformidad con el principio sustentado en el articulo 319 del Cdédigo

Civil, el importe de éstos se descontara del cincuenta por ciento.

ARTICULO 319. 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 deducird de dicha mitad, y si ésta no alcanza a cubrirlos, el exceso serd de

cuenta de los que ejerzan la patria potestad.

ARTICULO 435. Cuando por ley o por la voluntad del padre el hijo tenga la
administracion de los bienes, se le considerara respecto de la administracion como
emancipado, con la restriccibn que establece la ley para enajenar, gravar o
hipotecar bienes raices.

Del anterior articulo podemos inferir que cuando se trata de mera administracion a
cargo del menor, por tratarse de bienes adquiridos por su trabajo, o por voluntad
propia de quien ejerce la patria potestad el menor sera considerado como
emancipado, pero no asi, de los actos de disposicion. Por ejemplo, si el menor
decidiera vender una propiedad inmueble forzosamente necesitaria de la
representacion de sus ascendientes para la firma y vélidez de dichos actos
juridicos. Estos actos de dominio, no pueden ser otorgados de manera personal
por el menor. Partiendo de estas ideas Luis Diez-Picazo, opina “pueden
comprenderse dentro del concepto general de los negocios de disposicion, los

siguientes:
» Los negocios de enajenacion o0 negocios traslativos, por medio de los
cuales el titular de un derecho transmite de manera inmediata dicho

derecho a otra persona,;

» Los negocios dirigidos a la constitucion de un gravamen o de un derecho

real sobre una cosa;

123



» La renuncia abdicativa, por medio de la cual el titular de un derecho hace

voluntaria dejacién de éste extinguiéndolo”.**

Por regla general los actos juridicos celebrados por un menor de edad estan

afectados de nulidad.

“Es légico que quien tenga el ejercicio de la Patria Potestad lleva a cabo actos de
administracion de los bienes que pertenezcan al menor, pero légicamente

también no pueden disponer libremente de sus bienes”.***

En este orden de ideas, la representacion y administracién de los padres sobre los
bienes del hijo sujeto a la patria potestad, encuentra ciertas limitaciones, porque
no pueden celebrar los actos consagrados en el articulo 436 del Cddigo Civil,

Ccomo son:
» No pueden enajenar ni gravar de ningin modo los bienes inmuebles y los
muebles preciosos que correspondan al hijo, salvo cuando sea de absoluta
necesidad y previa la autorizacion del juez;
» Celebrar contrato de arrendamiento por mas de cinco afos;

» Recibir la renta anticipada por mas de dos afos;

» Vender valores comerciales, industriales, titulos de renta, acciones frutos y
ganados por menor valor del que se cotice en la plaza el dia de la venta;

» Hacer donaciones de los bienes de los hijos o remision voluntaria de los

derechos de éstos; y

13 Diez- Picazo, Luis. Citado por Dominguez Martinez, Jorge Alfredo. “Derecho Civil”. Op. cit. Pag.
179
1% Soto Alvarez, Clemente. Op cit. Pag. 123
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» Dar fianza en representacion de los hijos; y

» Renunciar a la herencia 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 destiné y para que el resto se
invierta en la adquisicion de un inmueble o se imponga con segura hipoteca a

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.

Este articulo nos exhorta a realizar algunos comentarios:

Primero: La obtencién de esta licencia judicial esta condicionada a la absoluta

necesidad o al evidente beneficio del menor;

Segundo: El precio de la venta forzosamente se destinara al fin que se desting, el
remanente de la venta se invertira en la adquisicion de un inmueble o se instituira

hipoteca en beneficio del sujeto a patria potestad,;

Tercero: El precio de la enajenacion se depositara en una institucion de crédito
(por lo regular el Banco de Ahorro Nacional y Servicios Financieros BANSEFI), el

sujeto activo de la relacién juridica potestativa no podra disponer de él.

Cuarto: Durante el desarrollo del juicio de jurisdiccidn voluntaria para la
autorizacion judicial, se nombrard un tutor especial, con facultades de

representacion Unica y exclusivamente dentro de juicio no fuera de él.
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En tratandose de los actos dispensados por autorizacion judicial, existen diversos
autores defensores de la tesis, de que no solo la enajenacion de bienes inmuebles
0 muebles preciosos son sujetos de consentimiento por el juez, por el contrario

otros actos pueden ser dispensados por la investidura judicial.

En este orden de ideas, el autor Jorge Alfredo Dominguez Martinez, sefiala en su
obra “Derecho Civil Familia®, que “dificilmente se trata, en realidad, en todos los
casos, simplemente de una prohibicién, algunos actos podran realizarse con la
obtencion de esa licencia, aplicable concretamente en nuestro concepto a
arrendamiento de una duracién mayor a cinco afios, al arrendamiento de pago
adelantado de mas de dos afios de renta y a la venta de los objetos indicados en

dicho precepto a un valor menor del de plaza el dia de la venta”. ***

Por otro lado, los juristas Felipe de la Mata Pizafa y Roberto Garzon Jiménez nos
dicen- que “los padres jamas podran realizar ni con autorizacion judicial, contratos
de arrendamiento por mas de cinco afios, recibir rentas anticipadas por mas de
dos afios, vender valores, titulos de renta, acciones, frutos y ganado por menor
valor al de la plaza del dia de la venta, donacién de los bienes o remisién de las

deudas”.}t®

Los tres autores coinciden en que la prohibicion es determinantemente aplicable a
la remision voluntaria de derechos, al otorgamiento de fianza y a la donacion. En

los demas actos existe discrepancia en sus opiniones.

Sin embargo, de manera personal considero que la opinidon manifestada por
Dominguez Martinez, es juridicamente mas sustentable, con base a los
argumentos expresados en su obra, pues éstos, atienden basicamente a la

necesidad y beneficio del menor. Dichos argumentos son:

15 Op. cit. Pag. 617
18 Op. cit. Pag. 270

126



» Resulta mas conveniente un arrendamiento largo o un adelanto de rentas

gue una venta para satisfacer las necesidades o beneficios del caso;

» El arrendamiento permitira conservar la propiedad del bien correspondiente,

lo cual representa una razon importante para pensar en esa posibilidad; y

» Si se trata de una venta barata, puede ser ésta la Unica manera de atender
una necesidad de dinero para hacerle frente a una urgencia, como podria
ser una operacion quirdrgica, de manera que debe prevalecer la salud y

hasta la vida comparativamente a la conservacion del activo del patrimonio.

Son atinados los comentarios de este autor, pues trae mas beneficio econémico el
poseer una propiedad que el venderla. De igual forma, aun cuando a primera vista
pudiera parecer un menoscabo en el patrimonio del menor, el hecho de vender
mas barato un bien de los mencionados en el articulo a discusion, es menester
tomar en cuenta el motivo de este actuar, pues si el origen radica en una
necesidad de dinero para enfrentar un problema de salud del menor, estaria
fundamentada esta accion por parte de los padres, ya que siempre tendra un
mayor interés el bienestar fisico y emocional del primero mencionado que la

conservacion del patrimonio.

El articulo en estudio esta intimamente relacionado con los articulos 915, 916,
917, 918, 919 y 920 del Cadigo de Procedimientos Civiles del Distrito Federal, que

a la letra dicen:

ARTICULO 915. Sera necesaria licencia judicial para la venta de los bienes
que pertenezcan exclusivamente a menores o incapacitados y correspondan a las

clases siguientes:

1. Bienes raices;

2. Derechos reales sobre muebles;
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3. Alhajas y muebles preciosos; y
4. Acciones de compafiias industriales y mercantiles, cuyo valor exceda de

cinco mil pesos.

ARTICULO 916. Para decretar la venta de bienes se necesita que al
pedirse expresen el motivo de la enajenacion y el objeto a que debe aplicarse la
suma que se obtenga, y que se justifique la absoluta necesidad o la evidente

utilidad de la enajenacion.

Si fuere el tutor quien solicitare la venta, debe proponer, al hacer la
promocion, las bases del remate en cuanto a la cantidad que debe darse de

contado, el plazo, el interés y garantias del remanente.

La solicitud del tutor se substanciara en forma de incidente con el curador y

el Ministerio Publico. La sentencia que se dictare es apelable en ambos efectos.

Los peritos que se designen para hacer el avalio seran nombrados por el

juez.

ARTICULO 917. Respecto de las alhajas y muebles preciosos, el Juez
determinara si conviene o0 no la subasta, atendiendo en todo a la utilidad que
resulte al menor; si se decreta, se hara por conducto del Monte de Piedad; de lo

contrario, se procedera conforme al articulo 598.
El remate de los inmuebles se hara conforme a los articulos 565 y
siguientes y en él no podran admitirse posturas que bajen de las dos tercias partes

del avallo pericial ni la que no se ajuste a los términos de la autorizacién judicial.

Si en la primera almoneda no hubiere postor, el Juez convocara, a solicitud

del tutor, curador o de Consejo de Tutelas, a una junta dentro del tercer dia, para
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ver si son de modificarse o no las bases del remate, sefialandose nuevamente las

almonedas que fueren necesarias.

ARTICULO 918. Para la venta de acciones vy titulos de renta se concedera
la autorizacion sobre la base de que no se haga por menor valor del que se cotice
en la plaza del dia de la venta, y por conducto de corredor titulado, y si no lo hay,
de comerciante establecido y acreditado.

ARTICULO 919. El precio de la venta se entregara al tutor si las fianzas o
garantias prestadas son suficientes para responder de él. De otra manera se
depositara en el establecimiento destinado al efecto.

El Juez sefialara un término prudente al tutor para que justifique la inversion

del precio de la enajenacion.

ARTICULO 920. Para la venta de los bienes inmuebles del hijo, o de los
muebles preciosos, requeriran los que ejercen la patria potestad la autorizacion en
los mismos términos que los sefialados en el articulo 916. El incidente se
substanciara con el Ministerio Publico y con un tutor especial que, para el efecto,
nombre el Juez desde las primeras diligencias. La base de la primera almoneda, si
es bien raiz, sera el precio fijjado por los peritos y la postura legal no serd menor

de los dos tercios de este precio.

Bajo las mismas condiciones podran gravar los padres los bienes inmuebles

de sus hijos o consentir la extincién de derechos reales.

La autorizacién judicial podrd ser interpuesta por cualquiera de los dos

progenitores, o de los que ejerzan la patria potestad.

La emancipacion del menor o su mayoria de edad, la pérdida de la patria potestad

y la renuncia del usufructo, constituyen las cusas de extincién del comentado
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usufructo, ésto en atento acuerdo con lo prescrito por el articulo 438 del

compendio de leyes civiles citado en repetidas ocasiones.

La legislacion civil ampara a los menores sujetos a la patria potestad, ya que, los
padres como sujetos activos de este vinculo juridico, estan obligados a rendir
cuentas de la administracion y entregar los bienes administrados a sus
representados cundo termina la patria potestad, como medios de proteccién del
hijo (articulo 439 y 442).

Cuando las personas titulares de la patria potestad tengan un interés opuesto al
de los sujetos a ella, seran representados en juicio o fuera de él, por un tutor

designado por el juez.

2.6.3 Responsabilidad civil derivada de la administracion de los bienes

Del contenido de los articulos 430, 441 y 442 del Codigo Civil del Distrito Federal
se puede ingerir el grado de responsabilidad que los padres tienen en el ejercicio
de la patria potestad, tratandose de la administracion de los bienes del hijo, por

esta razdn me permito transcribir dichos preceptos:

ARTICULO 430. En los bienes de la segunda clase, la propiedad y la mitad
del usufructo pertenecen al hijo; la administracion y la otra mitad del usufructo
corresponden a las personas que ejercen la patria potestad. Sin embargo, si los
hijos adquieren bienes por herencia, legado o donacion y el testador o donante ha
dispuesto que el usufructo pertenezca al hijjo o que se destine a un fin

determinado, se estard a lo dispuesto.
ARTICULO 441. Los jueces tienen facultad de tomar las medidas

necesarias para impedir que, por mala administracion de quienes ejercen la patria

potestad, los bienes del hijo se derrochen o se disminuyan.
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Estas medidas se tomaran a instancias de las personas interesadas, del
menor cuando hubiere cumplido catorce afios, 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 lleguen a la mayoria de

edad, todos los bienes y frutos que les pertenecen.

En este tema Ignacio Galindo Garfias concluye que “las personas que ejercen la
patria potestad estan obligadas a reparar los dafios que causen al menor sujeto a
ella, por su mala administracién y que teniendo en cuenta que la funcion de la
patria potestad, es el cuidado de la persona del hijo y la conservacién de sus
bienes, estan obligados a reparar el dafio y el perjuicio que causen al
descendiente, por lo actos dafiosos contrarios a la conservacion del patrimonio del
hijo, cuando no se ha extremado la atencion que un diligente padre de familia

pondria en el cuidado y conservacion de los bienes de su hijo”.**’

Se entiende por dafio la disminucion patrimonial del hijo, por lo tanto es vital
conocer primero el concepto de patrimonio, éste “el conjunto de bienes, derechos
y obligaciones correspondientes a una persona, con contenido econémico y que
constituye una universalidad juridica”.**® Por lo tanto, el dafio es un menoscabo
en el patrimonio del sujeto pasivo, es decir, son las obligaciones a cargo del

menor, o sea, deudas.

El perjuicio se considera como la falta de ganancia licita que debiera haber
obtenido el hijo.

7 Op. cit. Pag. 686 y 687
Dominguez Martinez, Jorge Alfredo. “Derecho Civil, Parte General, Personas, Cosas, Bienes,
Negocio Juridico E Invalidez”. Op. cit. Pag. 215
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2.7 TERMINACION, SUSPENSION, LIMITACION Y EXCUSA PARA EJERCER
LA PATRIA POTESTAD.

# Terminacién
La terminacion de la patria potestad se encuentra regulada en el libro primero,
titulo octavo, capitulo Ill, en el articulo 443 del cuerpo de leyes civiles vigente del
Distrito Federal. Segun el texto del referido numeral, la patria potestad se acaba:

ARTICULO 443. La patria potestad se acaba:

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

recaiga;

. Con la emancipacion derivada del matrimonio;

Il. Por la mayor edad del hijo;

V. Con la adopcién del hijo;

V. Cuando el que ejerza la patria potestad de un menor, lo entregue a
una Institucién publica o privada de asistencia social legalmente
constituida, para ser dado en adopcion de conformidad a lo dispuesto

por el articulo 901 Bis del Cédigo de Procedimientos Civiles.

Algunas de las fracciones merecen ciertos comentarios.

» La mayoria de edad del hijo sujeto a la patria potestad, hace evidente que
se pierda la esencia misma de esta institucion juridica. La mayoria de edad
se adquiere a los dieciocho afios, sin embargo, si aunado al hecho de ser

menor de edad se padece alguna enfermedad reversible o irreversible, o
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que por su estado particular de discapacidad, ya sea de caracter fisico,
sensorial, intelectual, emocional, mental o varias de ellas a la vez, no
pueden gobernarse. Obligarse o manifestar su voluntad, por si mismos o
por algun medio que los supla (articulo 450 fraccion Il), al momento de
llegar a la mayoria de edad, este individuo ya no se encontrara bajo la

figura legal de la potestad, sino de la tutela.

» Al tratarse de la adopcion el menor adoptado, rompe de plano con la patria
potestad habida con sus progenitores biologicos y el parentesco con la
familia de éstos, salvo para los impedimentos de matrimonio.
Automaticamente se colocard bajo la patria potestad del o de los
adoptantes.

» EIl menor no entra en una nueva patria potestad, mas bien, cobra vida la
figura juridica de la tutela, misma que ejercera la Institucion publica o

privada de asistencia social.

» Aun cuando la legislacion no lo establece, también se acaba con la muerte

del menor.

# Suspensioén

A diferencia de la terminaciéon de la patria potestad, en la suspension no se
extingue la misma, su ejercicio recae en el otro progenitor y a falta o por
imposibilidad legal, de éste en los ascendientes de ulteriores grados. Esta

suspension trae consigo la posibilidad de su reanudacion.

Las causas de suspension estan expresamente sefialadas en el articulo 447, que

expresa:

ARTICULO 447. La patria potestad se suspende:
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VI.

VII.

Por incapacidad declara judicialmente;

Por la ausencia declarada en forma;

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 nos destinadas a ese uso, que
produzcan efectos psicotropicos, amenacen causar algun perjuicio

cualquiera que este sea al menor;

Por sentencia condenatoria que Iimponga como pena esta

suspension;

Cuando exista la posibilidad de poner en riesgo la salud, el estado
emocional o incluso su vida del o de los descendientes menores por
parte de quien conserva la custodia legal, o de pariente por

consanguinidad o afinidad hasta por el cuarto grado;

Por no permitir que se lleven a cabo las convivencias decretadas por
autoridad competente o en convenio aprobado judicialmente;

En los casos y mientras dure la tutela de los menores en situacion de
desamparo de acuerdo a lo dispuesto en el presente Codigo y del
articulo 902 del Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito

Federal.

Los efectos de la suspensidn son temporales, ya que las conductas enunciadas en
el precepto legal en comento, pueden variar, es decir, el incapacitado puede gozar
nuevamente de capacidad, el ausente puede aparecer, el sujeto con tendencia

claras al vicio puede cambiar, los actos que pongan en peligro al menor pueden
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desaparecer para en su lugar realizar actos con el fin de satisfacer las

necesidades fisicas y emocionales del hijo.

Cuando la conducta de uno de los padres 0 ambos que ejerzan la patria potestad,
encuadre en lo previsto por el articulo 440 del Cédigo Sustantivo, se decretara la
suspension de la potestad, Unicamente respecto al negocio, actos o hechos, que
hayan dado lugar al interés opuesto y para no dejar en el desamparo al menor el

Juez de lo Familiar nombrara un tutor especial.

Se contempla otro caso de suspension, que no estad contenido en el supuesto

juridico anterior, esta contemplado en el articulo 416 Bis, el cual expresa:

ARTICULO 416 BIS. Los hijos que estén bajo la patria potestad de sus
progenitores tienen el derecho de convivir con ambos, aiin cuando no vivan bajo el

mismo techo.

No podran impedirse, sin justa causa, las relaciones personales entre el
menor y sus ascendientes. En caso de oposicidn, a peticion de cualquiera de ellos,
el Juez de lo Familiar resolvera lo conducente previa audiencia del menor,

atendiendo a su interés superior.

Para los casos anteriores y sélo por mandato judicial, este derecho debera
ser limitado o suspendido considerando el incumplimiento reiterado de las
obligaciones de crianza o peligro para la salud e integridad fisica, psicolégica o

sexual de los hijos.
El contenido de la fraccion VII del articulo 447, es resultado del decreto publicado

en la Gaceta Oficial del Distrito Federal, de fecha cuatro de enero del 2008, por el

cual se adiciono ésta fraccion.
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# Limitacion

La limitacion de la patria potestad, es resultado de las reformas publicadas en la
Gaceta Oficial del Distrito Federal el 25 de mayo del 2000. Las causas de

limitacion estan expresadas en el articulo 444 bis, del texto siguiente:

ARTICULO 444 BIS. La patria potestad podra ser limitada en los casos de

divorcio o separacion, tomando en cuenta lo que dispone este Codigo.

Sdélo podra tener lugar la limitacion de la patria potestad en los casos de divorcio o
separacion, no existe en nuestra legislacidon civil vigente alguna otra causa de
limitacién de ésta instituciéon. De igual forma, el articulo 283, establece que en la
sentencia de divorcio el juez de lo familiar fijard lo relativo a los derechos y
deberes inherentes a la patria potestad, su pérdida, suspension o limitaciéon; Las
medidas necesarias para garantizar la convivencia de los hijos con sus padres,
misma que solo debera ser limitada o suspendida cuando exista riesgo para los

menores.

Cualquier situaciébn que menoscabe la plenitud del libre ejercicio de la patria
potestad puede considerarse como limitacién a la misma. Ser4 a discrecion del
organo judicial la imposicion de limitantes a la institucion en analisis cuando

resulten culpables de conductas calificadas como violentas.

# Excusa

Dada la naturaleza juridica de la patria potestad, esta no puede ser renunciada,
pues se trata de una institucidon obligatoria para los ascendientes y las normas
juridicas que regulan la figura legal materia del presente estudio, son de orden
publico, porque no pueden ser alteradas o modificadas por la voluntad de los

individuos, no se encuentran en un plano de autonomia, constituyen normas
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vigiladas expresamente por el estado en beneficio del interés superior de los

menores sujetos a ella.

Sin embargo, como reza el articulo 448, puede excusarse esta responsabilidad:

» Cuando tengan sesenta afios cumplidos; y

» Cuando por su mal estado habitual de salud no puedan atender

debidamente a su desempefio.

La justificacion para no llevar a cabo la obligacion de representacion y
administracion del hijo, tiene su origen, si tomamos en cuenta que el cumplimiento
de las obligaciones y deberes de la patria potestad puede ser sumamente fatigoso
para las personas agotas ya sea por la edad o por su mal estado de salud. En esta
tesitura, el Juez de lo Familiar determinara quien sera el encargado de ejercer la
patria potestad, en el orden sefialado por la ley; si no existe nadie mas, se le

nombrara tutor.

La excusa, de acuerdo con las circunstancias precisadas, es una facultad
otorgada por la ley, pero no es una obligacion de hacer. Quiero decir, que los
padres o abuelos aun cuando se encuentren en los supuestos, pueden continuar
ejerciendo la patria potestad si su desempefio es benéfico para los descendientes.

Es una facultad discrecional de los sujetos activos.

2.8 LA FIGURA JURIDICA DE LA EMANCIPACION COMO FORMA DE
TERMINACION DE LA PATRIA POTESTAD.

2.8.1 Antecedentes en el Derecho Civil Mexicano.

Para entender de manera clara la regulacién juridica de la emancipaciéon en

México, es preciso remontarnos al derecho consuetudinario Europeo, en la cual la
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figura en estudio fue considerada como una autorizaciOn expresa, que
capacitaban al menor de edad para la celebracion de actos juridicos, de manera
especial para administrar sus bienes y percibir sus productos; sin embargo el
menor de edad emancipado, necesitaba de la asistencia de un curador para
comparecer en juicio y para realizar actos de enajenacion de inmuebles. De igual
forma, se conocié la emancipacién derivada del matrimonio contraido por el

menor.

En el derecho aleman- tal y como lo refiere Rafael de Pina Vara-“la emancipacién
se considera como un adelanto de la mayoria de edad, el menor emancipado

queda completamente equiparado al mayor”.*®

La legislacion Francesa, instauré un doble sistema para alcanzar la emancipacion,
por un lado, ésta era obtenida por el menor mediante una declaracion expresa de
los ascendientes que ejercen la patria potestad, o del tutor en su caso, con la
condicién de probar la capacidad del menor para la administracion de sus bienes,
por otro lado, la alcanzada como efecto del matrimonio, es decir, existian dos

fuentes que originaban la emancipacion.

Los Cddigos Civiles de 1870 y 1884, siguieron indiscutiblemente la tradicion
francesa y espafiola, establecieron ambos sistemas; la emancipacion por voluntad
de quienes ejercen la patria potestad o por matrimonio del menor y dentro de la
emancipacion voluntaria, reconocieron la posibilidad del menor a ser habilitado de
edad para administrar los bienes, a solicitud del propio menor ante el Juez

competente.

Por su parte, la Ley sobre Relaciones Familiares, reguldé esta institucion,

sefialando que sélo surtiria efectos respecto de la persona del menor y dispuso

119 De Pina Vara, Rafael. “Elementos de Derecho Civil Mexicano Volumen I”. Editorial Porrua.
Vigésimo primera edicion. Mexico. 2000. P4ag. 402.
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que la administracion de los bienes estuviera en manos de los titulares de la patria
potestad o del tutor, hasta cumplir la mayoria de edad.
Los menores no podian contraer obligaciones, enajenar o gravar sus bienes

inmuebles.

Por ende el Cddigo Sustantivo actual, desde el inicio de su vigencia en 1932,

abrazo dos tipos de emancipacion; la legal y la judicial.

“La primera de estas emancipaciones estuvo prevista en el articulo 641, segun el
cual, el matrimonio del menor producia de derecho la emancipacion, en tanto que
la segunda era conforme lo sefialaba el articulo siguiente, actualmente derogado
como veremos, por cuyo texto, “los mayores de 18 afios que estén sujetos a patria
potestad o tutela, tienen derecho a que se les emancipe si demuestran su buena

conducta y su aptitud en el manejo de sus intereses”.*?°

La emancipacion derivada de la iniciativa de los padres o tutores, encuentra su
fundamento, en la consideracion de los ascendientes de que el hijo o pupilo ya
cuentan con un estado de madurez suficiente, con el propdésito de ampliar sus

derechos y obligaciones.

Por consiguiente, esta ley regulé la emancipacion tacita y la emancipacion
expresa: esta ultima con sus dos variantes; por declaracion de los que ejercen la
patria potestad o del tutor, a solicitud del propio menor si ha cumplido 18 afios y si
prueba ante el juez competente su buena conducta y su aptitud para administrar

sus bienes.

El 28 de enero de 1970 se publicé en el Diario Oficial de la Federacion las
reformas al Cédigo Civil en Materia Comun para el Distrito Federal y para toda la

Republica en Materia Federal de 1928, por las cuales:

129 Dominguez Martinez, Jorge Alfredo. “Derecho Civil Parte General, Personas, Cosas, Negocio
Juridico E Invélidez”. Op. cit. Pag. 183.
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» La mayoria de edad se alcanza después de los tres dias de cumplidos los
18 afos; y

» La emancipacion judicial o expresa fue derogada.

Por lo tanto, en el sistema legal vigente en el Distrito Federal la Unica forma de
emancipacion se obtiene de manera tacita como efecto del matrimonio celebrado

por el menor.

2.8.2 Concepto de Emancipacion.

“‘Podemos considerar a la emancipacién como la situacion juridica en que un
menor de edad est4, proveniente de algun acontecimiento previsto en la ley, que
lo libera de la patria potestad o de la tutela general en su caso, y que disminuye su

capacidad de ejercicio”.***

Rafael de Pina Vara le define- “la emancipacion es, de acuerdo con el derecho
mexicano, una institucion civil que permite sustraer de la patria potestad y de la
tutela al menor, otorgandole una capacidad que le faculte para la libre
administracion de sus bienes, con determinadas reservas, expresamente

sefialadas en la ley”.*?

Manuel Mateos Alarcén apunta- que la emancipacion “es el acto juridico que tiene
por objeto liberar al menor de la patria potestad, facultandose para gobernarse por

si mismo y administrar sus bienes”.**®

De Pina Vara, cita en su obra a Démofilo de Buen, quien define a la emancipacion
“‘como el hecho o el acto en virtud del cual una persona se ve libre de la patria

potestad o de su subrogada la tutela y adquiere la facultad de realizar por si

21| oc. Cit.

122 De Pina Vara, Rafael. Op. cit. Pag. 401.

128 Mateos Alarcén, Manuel. “Derecho Civil Parte Dogmatica”. Editorial Moneda. México. 1990.
Pag. 139.
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misma los actos juridicos que especialmente no le estan prohibidos por el

legislador”.*?*

Como hemos visto cada tratadista tiene su personal punto de vista juridico acerca
de de la emancipacion, sin embargo, aun cuando las acepciones vertidas con
anterioridad son diferentes, la sustancia y el fondo de la naturaleza juridica de ésta
es la misma, por lo tanto podemos deducir ciertos elementos indispensables de la
figura legal en estudio, como son:

» Esun acto juridico derivado de la celebracion del matrimonio;

» Tiene como consecuencia inmediata, que el menor quede liberado ya sea

de la patria potestad o de la tutela;

» El emancipado tendra la libre administracion de sus bienes, pero, esta
impedido para enajenar, gravar o hipotecar bienes inmuebles, es decir, no

puede llevar a cabo actos de disposicion sobre los bienes raices.

Considero gue la emancipacioén es un acto juridico de caracter civil derivado del
matrimonio del menor de edad, quien de manera automética es liberado de la
patria potestad o de la tutela, segun sea el caso, sin necesidad de declaracion
expresa al respecto, otorgandole una capacidad de ejercicio limitada, pues adn
cuando puede administrar sus bienes, estard impedido hasta su mayoria de edad,

para la celebracion de actos de disposicion sobre bienes inmuebles.

En virtud de la emancipacion se adquiere la capacidad juridica de que carece el
menor de edad, o por mejor decir, ésta reconoce la aptitud para gobernarse por si

mismo.

Ahora bien, de una interpretacion de la ley, las personas adquirimos plena

capacidad de ejercicio a partir de los dieciocho afios, por lo tanto el menor

124 De Buen, Démofilo, citado por De Pina Vara, Rafael. Op. cit. Pag. 401.
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emancipado goza de una capacidad limitada. Tan es asi, que cuando se demanda
a un menor en esta situacion, éste no podra comparecer en juicio de manera
personal, tendra forzosamente la obligacion de nombrar a un tutor que lo
represente en los juzgados, puede ser quien ejercia la patria potestad, es a la libre

eleccion del pupilo.

Viene a constituir un estado intermedio entre la incapacidad absoluta provocada
por la minoria de edad y la capacidad limitada como consecuencia de la
emancipacion, muy conveniente para el menor, pues no pasa de manera repentina
de la incapacidad absoluta a la capacidad legal plena, este cambio lo sufre
paulatinamente, a tal grado que al llegar el menor a los dieciocho afios, ya esta
preparado para el ejercicio de los derechos y cumplimiento de sus obligaciones.

Como la emancipacion es consecuencia del matrimonio, es necesario analizar los
siguientes preceptos legales del Codigo Civil, mismos que encuentran una intima

relacion con el estudio de la presente tesis:

ARTICULO 148. Para contraer matrimonio es necesario que ambos

contrayentes sean mayores de edad.

Los menores de edad podran contraer matrimonio, siempre que ambos
hayan cumplido los dieciséis afios. Para tal efecto, se requerira del consentimiento
del padre o la madre, o en su defecto del tutor; y a falta o por negativa o
imposibilidad de éstos, el Juez de lo Familiar suplira dicho consentimiento, el cual

debera ser otorgado atendiendo a las circunstancias especiales del caso.

En caso de que la contrayente se encuentre en estado de gravidez y asi lo
acredite a través del certificado médico respectivo el Juez del Registro Civil, a
peticion del padre o la madre podran dispensar el requisito a que se refiere el
parrafo anterior, pero en ningun caso podra ser otorgada dicha dispensa a

menores de 14 afos.
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El fundamento de este articulo radica como lo sefiala Rafael Rojina Villegas en
que “la esencia del matrimonio exige el desarrollo corporal y una cierta madurez
del espiritu. Por ellos las leyes condicionan el matrimonio a una edad minima de
los contrayentes”.!*® De igual forma, como la edad minima para contraer
matrimonio es de dieciséis afios para el caso del segundo parrafo y catorce afios
tratandose del tercero, éstos aun se encuentran bajo la patria potestad de sus
padres, razon suficiente para que el consentimiento de los ascendientes sea una
condicibn menester para la celebracion de las nupcias, la omision de dicho
permiso provocara la nulidad absoluta del mismo, pues de conformidad con el

numeral 235 fraccién Il, mismo que a la letra dice:
ARTICULO 235. Son causas de nulidad de un matrimonio:

[I. Que el matrimonio se haya celebrado concurriendo algunos de los
impedimentos enumerados en el articulo 156; siempre que no haya sido

dispensado en los casos que asi proceda;

Precepto legal relacionado con el articulo 156, fraccion Il, que sefiala “son
impedimentos para celebrar el matrimonio: La falta de consentimiento del que, o
los que ejerzan la patria potestad, el tutor o el Juez de lo Familiar en sus

respectivos casos”.

La falta de este consentimiento trae como consecuencia la nulidad absoluta del
matrimonio y por ende la inexistencia de la emancipacion, es decir, el menor sigue
sujeto a la patria potestad o a la tutela. El ejercicio de la accion de nulidad
corresponde exclusivamente a las personas aptas para otorgar dicho
consentimiento, y dentro de los treinta dias contados a partir del conocimiento del

matrimonio.

12 Rojina Villegas, Rafael, citado por Arratibel Salas, Gustavo y Huber Olea, Francisco José.
Op.cit. Pag. 123.
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ARTICULO 153. Quien ejerza la patria potestad, o tutor que ha prestado su
consentimiento firmando la solicitud respectiva y ratificandola ante el Juez del
Registro Civil, no puede revocarlo después, a menos que halla causa justa para

ello.

Una vez celebrado el matrimonio en donde los padres como sujetos activos de la
patria potestad otorgaron su permiso, no pueden revocar el matrimonio, por ende
tampoco podran revocar la emancipacion obtenida por el menor. Al expresar
nuestra legislacion “a menos que halla causa justa”, debe entenderse, que dichas
causales deben probarse de manera plena y no ser resultado del simple capricho

de los ascendientes.

En la legislacion civil actual del Distrito Federal el Ganico medio por el cual un
menor puede obtener la emancipacion es el matrimonio, de esta forma lo estipula

el articulo 641, cuyo texto es el siguiente:

ARTICULO 641. El matrimonio del menor de dieciocho afios produce de
derecho la emancipacién. Aunque el matrimonio se disuelva, el cbényuge

emancipado, que sea menor, no recaera en la patria potestad.

2.8.3 Laadministracion de los bienes por el emancipado.

Es el articulo 643 del compendio de leyes civiles del Distrito Federal el encargado
de establecer los lineamientos y condiciones para la administracion de los bienes

del menor emancipado. Su respectivo texto es como sigue:

ARTICULO 643. El emancipado tiene la libre administracion de sus bienes,

pero siempre necesita durante su menor edad;

l. De la autorizacion judicial para la enajenacion, gravamen o hipoteca

de bienes raices;
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I. De un tutor para negocios judiciales.

Debemos entender, con tal articulo, que el emancipado tiene la libre
administracion de sus bienes, sin embargo, mientras sea menor de edad, estara
impedido para poder llevar a cabo actos de disposicion de sus bienes inmuebles,
como son enajenarlos, gravarlos o hipotecarlos, para el efecto, necesitara de
manera forzosa la autorizacion judicial. Para la disposicion de sus bienes muebles
el menor goza de los mas amplios derechos, pues no estan limitados por norma

expresa alguna.

En tratandose de la fraccion Il del citado numeral, el emancipado requerira de un
tutor para negocios, es decir, no tiene la suficiente capacidad para intervenir en los
negocios judiciales por si mismo; esto es, carece de plena capacidad procesal, la
cual solo se alcanza al cumplir la mayoria de edad. No puede comparecer a juicio
por si mismo, necesitara de un tutor en calidad de representante para hacer valer

sus derechos ante un juzgado.

Los emancipados carecen de capacidad para disponer por medio de actos de

dominio de sus hienes de manera libre.

En el mismo orden de ideas el articulo 23 del Codigo sustantivo civil citado en
varias ocasiones, sefiala de manera expresa que “La minoria de edad, el estado
de interdiccién y demas incapacidades establecidas por la ley, son restricciones a
la capacidad de ejercicio que no significan menoscabo a la dignidad de la persona
ni a la integridad de la familia; los incapaces pueden ejercitar sus derechos o
contraer obligaciones por medio de sus representantes”. El sujeto que ha
alcanzado la emancipacion, si bien es cierto, posee una capacidad de ejercicio
mayor al no emancipado, también cierto es que ésta capacidad esta limitada, no
es plena. Por ende, al no estar en el pleno ejercicio de sus derechos civiles no

puede comparecer a juicio.
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En esta tesitura, el doctrinario Jorge Alfredo Dominguez Martinez, nos comenta-
‘no hay articulo expreso que faculte a los menores casados a esa libre
disposicion; ademas en segundo lugar, a propésito de la capacidad de los
emancipados, podemos recurrir a las disposiciones generales aplicables;

» Es hasta la mayoria de edad cuando quien la alcanza dispone libremente
de su persona y de sus bienes, segun lo establece el articulo 647 del
cadigo;

» Si bien la regla es la capacidad y la incapacidad es la excepcion, pues
conforme al articulo 1798 del ordenamiento comentado “son habiles para
contratar todas las personas no exceptuadas por la ley”, precisamente los

menores estan exceptuados;

» Como menores que son, tienen la incapacidad que en términos generales

les sefiala el articulo 450 de nuestro cédigo”.*?°

El articulo 450 comentado por dicho autor sefiala lo siguiente:

ARTICULO 450. Tienen incapacidad natural y legal :
l. 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 carécter fisico, sensorial, intelectual, no puedan gobernarse,
obligarse o manifestar su voluntad, por si mismo o por algun medio

gue supla.

Con el objeto de profundizar en la medida de lo posible sobre el tema, la
incapacidad natural es “la situacidn en que un sujeto esta independientemente de

su edad, provocada por una causa permanente o transitoria, como enfermedad

126 Dominguez Martinez, Jorge Alfredo. “Derecho Civil”. Op. cit. P4g. 185
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mental, vicio o factor parecido que le impide querer y entender lo que hace; sus
actuaciones no son con una voluntad plena sino limitada y por ellos ésta no puede

crear consecuencias juridicas sanas”.**’

La incapacidad legal, “implica la consideracion directa de la ley de que un sujeto
no esta en condiciones de ese querer y de ese entender, aun cuando en la
realidad si pueda hacerlo; esto acontece con un menor de edad, legalmente
incapaz aun cuando sus condiciones mentales si sean adecuadas para el

otorgamiento de cualquier acto juridico”.*?®

Con estas definiciones considero que el menor emancipado, tiene incapacidad
legal para los actos de dominio o disposicion sobre sus bienes raices.

Para acreditar el estado de emancipacion, como consecuencia del matrimonio,

bastara el acta de matrimonio expedida por el Registro Civil.

Existe una clara contradiccion entre lo manifestado por el articulo 173 y el numeral

643 del Cbdigo Sustantivo del Distrito Federal, pues el primero a la letra sefiala:

ARTICULO 173. Los cényuges menores de edad tienen capacidad para
administrar sus bienes conforme a lo establecido en el articulo que precede, pero
necesitaran autorizacion judicial para enajenarlos, gravarlos o hipotecarlos y un
tutor para sus negocios judiciales, en términos de lo dispuesto por el articulo 643

de este ordenamiento.

A primera vista, pareciera que el contenido de ambos es igual, pero la norma que
precede, manifiesta la necesidad de autorizacion judicial para enajenar, gravar o
hipotecar todo tipo de bienes del menor ya sean muebles o inmuebles; por el

contrario el articulo 643 del mismo ordenamiento expresa la necesidad de la

127 | oc. Cit.
128 |bidem.
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autorizacion judicial cuando el emancipado pretenda enajenar, gravar o hipotecar
bienes raices. Con esta confusion surge la disyuntiva de saber ¢todos los bienes
del emancipado necesitan de autorizacion judicial para su venta, gravamen o
hipoteca o sélo los bienes raices? Considero que la norma suprema para esta
cuestion es lo enunciado por el articulo 643, pues ésta regula de manera expresa

y especifica la emancipacion.

2.8.4 Extincién de la emancipacion.

El estado de emancipacion se extingue Unicamente, cuando el menor que ha
contraido nupcias alcanza la mayoria de edad, donde se goza de plena capacidad
de ejercicio, sin ninguna limitacién, ésta le permite al sujeto disponer de manera
libre tanto de su persona como de sus bienes, asi mismo, le faculta para la
celebracién y otorgamiento de toda clase de actos juridicos, ya sea, de manera

personal o a través de apoderados.

De acuerdo a nuestro derecho vigente, la mayoria de edad comienza a los
dieciocho afios cumplidos. En ésta perspectiva, Rafael De Pina Vara, apunta-“el
namero de afios que debe transcurrir para determinar la mayoria de edad no se
fija por concesion caprichosa del legislador, sino que se funda en la conclusion de
la experiencia, confirmada por la ciencia, de acuerdo con la cual el ser humano,
llegado a una edad determinada, segun las circunstancias de tiempos y lugares,
adquiere el estado de madurez mental y fisica que le permite gobernarse por si

mismo en cuanto a su persona y bienes”.*?

Son diversos los articulos del ordenamiento civil en comento, que aluden a la

mayoria de edad, entre ellos se encuentran los siguientes:

ARTICULO 24. El mayor de edad tiene la facultad de disponer libremente

de su persona y de sus bienes, salvo las limitaciones que establezca la ley.

12 De Pina Vara, Rafael. Op. cit. Pag. 405.
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ARTICULO 646. La mayor edad comienza a los dieciocho afios cumplidos.

ARTICULO 647. El mayor de edad dispone libremente de su persona y de

sus bienes.

La figura legal de la emancipacién, desaparece de manera espontanea al cumplir

la mayoria de edad, no requiere declaracion judicial alguna.

En relacion directa y concatenada con el tema del presente estudio juridico,
resulta apropiado el comentario expresado por Mateos Alarcon en su obra titulada
“‘Derecho Civil Parte Dogmatica”, pues senala, “la patria potestad tiene un fin
eminentemente moral, que es la educacion del hijo (mas exacto seria decir, a
nuestro juicio, la preparacion del hijo para la vida) que por la naturaleza nace en la
mas absoluta incapacidad fisica y moral y necesita del auxilio y proteccion de sus
padres. De donde se infiere, que cuando el hijo adquiere la plenitud de sus
facultades y puede bastarse a si mismo para proveer sus necesidades, cesa la
causa que motiva la patria potestad y cesa también ésta. En otros términos, la
patria potestad se ha establecido para el bien del hijo y no debe durar a la edad en

que éste es capaz de todos los actos de la vida juridica”.**

2.8.5 Efectos de la emancipacion.

Los efectos de la emancipacion son los siguientes:

» Por el hecho de contraer matrimonio el menor se libera de la patria potestad

o de la tutela en su caso;

» Aun cuando el emancipado, tiene una libre administracion de sus bienes,
ésta es limitada, en virtud de que para llevar a cabo actos de dominio o

disposicion sobre sus bienes inmuebles requerird de autorizacién judicial,

%0 Mateos Alarcén, Manuel. Op. cit. Pag. 141.
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Por lo que trata a los bienes muebles, el menor emancipado goza de la mas
amplia libertad de administracion y dominio, cuenta con la libre

determinacioén para venderlos, gravarlos o hipotecarlos;

No esta en aptitud de comparecer en juicio de manera personal, ya que

carece de capacidad de ejercicio plena, para los asuntos judiciales;

Para solicitar la autorizacion judicial o intervenir en negocios judiciales,
deberd nombrara tutor, quien podra ser o no, quien ejercia la patria

potestad, antes de la emancipacion;

Esta el emancipado en condiciones de celebrar cualquier acto juridico, de
los no prohibidos por el articulo 643 del Cédigo Sustantivo Civil,

Un efecto mas, es que de manera expresa el articulo 443, en su fraccion
segunda sefiala, a la emancipacién como una forma de acabar la patria

potestad;

De una interpretacion a contrario sensu del articulo 421 del ordenamiento
civil citado con antelacion, se desprende que el hijo emancipado, puede
dejar la casa de los que ejercian la patria potestad, sin que sea obligatorio

el consentimiento de los padres, por no estar sujeto a ella;

La tutela para asuntos judiciales del menor emancipado, siempre sera
dativa, “es la que se establece por disposicion del juez, a falta de la
testamentaria o de la legitima. Presupone que no existe tutor testamentario
ni suspendido temporalmente para ejercer el cargo, ni parientes hasta el

cuarto grado con obligacién de desempefiar la tutela legitima”.***

131

Baqueiro Rojas, Edgard y Buenrostro Baéz, Rosalia. Op. cit. Pag. 291.
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» Atendiendo al principio juridico de que la emancipacién es consecuencia
inmediata del matrimonio y éste tiene una funcidén de proteger y conservar a
la familia, se puede afirmar que el emancipado tiene derecho a constituir

patrimonio familiar en términos de lo enunciado por los articulos 723 'y 731;

» Puede aceptar herencia, para acrecentar su patrimonio, sin embargo, no

puede repudiarla, salvo los tutores con autorizacion judicial;

» Se consideraran nulos los contratos o actos de disposicién celebrados por
los menores emancipados, respecto de enajenacion, gravamen o hipoteca

de sus bienes raices;

> Esta nulidad no podra ser invocada por las personas con las cuales se
contratd, sblo sera alegada como accion o excepcion por el mismo

incapacitado.

2.9 PERDIDA DE LA PATRIA POTESTAD.

Los que ejercen la patria potestad pueden perderla cuando su conducta sea de tal
gravedad, que éstos resulten contrarios a los deberes morales y juridicos
impuestos por la ley, por tal motivo éstas acciones u omisiones daran lugar a una
resolucion judicial, en la cual se condene a los padres o abuelos en su caso, a la

pérdida de la institucién en comento.

Un hecho condicionante de la pérdida es que provenga de una resolucion judicial,

dictada por un Juez de lo Familiar.

Las causas de pérdida estan enumeradas en el articulo 444 del Codigo Civil,

mismo que transcribo a continuacion;

151



ARTICULO 444. La patria potestad se pierde por resolucion judicial en los

siguientes supuestos:

VI.

VII.

Cuando el que la ejerza sea condenado expresamente a la pérdida

de este derecho;

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

En los casos de violencia familiar en contra del menor;

El incumplimiento de la obligacién alimentaria por mas de noventa

dias, sin causa justificada;

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

mas de tres meses, sin causa justificada;

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

Cuando el que la ejerza sea condenado dos o mas veces por delito

grave.

La pérdida de la patria potestad trae consigo consecuencias de relevante

magnitud, tanto para los hijos como para los ascendientes, es por eso que para

decretarla es menester presentar medios probatorios de valor pleno, por los cuales

el juzgador cuente con la conviccion indispensable para emitir su resolucion en

ese sentido. +La privacion del cdmulo de derechos inherentes a la patria potestad,

no implica la cesacién de las obligaciones que tienen los ascendientes respecto de

los hijos, en forma muy especial la de proporcionar los alimentos.
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CAPITULO TERCERO.

3. NATURALEZA JURIDICA DE LA GUARDA Y CUSTODIA Y SU DIFERENCIA
CON LA PATRIA POTESTAD.

3. CONCEPTO DE GUARDA Y CUSTODIA.

La finalidad del capitulo, serd el estudio de la guarda y custodia como una
consecuencia derivada de la relacion paterno filial existente entre los ascendientes
y descendientes, es decir, la patria potestad, que ejercen los progenitores sobre
los menores de edad no emancipados, en los casos de matrimonio, concubinato,

reconocimiento, nulidad del matrimonio, separacion o divorcio.

Aun cuando la guarda y custodia puede provenir de una institucion distinta a la
patria potestad, tal es el supuesto de la tutela, no entraremos al estudio de ésta en

ningun sentido, porque considero, me desviaria del tema central del ensayo.

En paginas anteriores nos enfocamos al estudio minucioso de la patria potestad
como piedra angular de andlisis, ahora corresponde el turno a la figura juridica de
la guarda y custodia, concepto que encierra una intima relacién con la primera
mencionada. De la misma forma en que la patria potestad sufrié diversos cambios
hasta convertirse en lo que hoy en dia es, la definicion de guarda y custodia se ha
ido transformando para atender las necesidades impuestas por la sociedad, ya

sea, juridicas, sociales e incluso econémicas.

En efecto, la forma actual de concebir la guarda y custodia tiende a enfatizarse
como un cumulo de obligaciones instauradas en beneficio del menor, imponiendo
a los progenitores una serie de obligaciones y responsabilidades con el fin de

lograr el bienestar del sujeto a la patria potestad.
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Jorge Alfredo Dominguez Martinez nos explica en su obra que “guardar tiene,
entre otros significados tener cuidado de un cosa, vigilarla y defenderla y poner
una cosa donde este segura. Custodia, por su parte, significa guardar con
cuidado y vigilancia. Asi pues, la guarda y custodia son conceptos aplicables a
quienes tiene como finalidad primordial la proteccién y la formacién de los
menores para conducirlos hacia la autosuficiencia que requiere todo mayor de

edad en la vida cotidiana”.**?

En este orden de ideas cabe mencionar la definicién planteada por el Diccionario
Juridico Mexicano, que menciona “por guardar de los hijos se entiende en
lenguaje juridico, la accién y efecto de cuidar directa y temporalmente a
incapacitados, con la diligencia de un buen padre de familia. En esta acepcion
genérica se comprende una custodia que en gran parte incluye las facultades y
deberes que competen ordinariamente a quienes ejercen las funciones de patria

potestad o tutela”.**

Felipe de la Mata Pizana, considera que “la custodia es una institucién juridica que
implica el cuidado directo y vigilancia inmediata de un menor derivada de la
filiacibn o parentesco, de una sentencia judicial o de la determinacién contractual

de los sujetos a quienes corresponde originariamente”.*3*

La guarda y custodia —ensefia- Julio Lépez del Carril- “comprende el conjunto de
de derechos-funcion que le corresponden al padre y/o en su caso a la madre a
tener corporalmente al hijo consigo, educarlo, asistirlo en las enfermedades, a su
correccion, alimentarlo, vestirlo y coadyuvar a su correcta formacion moral y

espiritual”.**

32 “Derecho Civil Familia”. Op. Cit., P4g. 600-601.

133 «“Diccionario Juridico Mexicano”.
3% “Derecho Familiar”. Op. Cit.,Pég. 257.
3% Op.cit., Pag. 344.
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En esta tesitura y tomando como punto de partida las definiciones vertidas con
antelacién, puedo afirmar que la guarda y custodia esta constituida por un
conjunto de obligaciones y directrices instauradas a favor y en beneficio de los
menores sujetos a la patria potestad o la tutela, ésta se ejercerd de manera
simultdnea por ambos padres, o por los abuelos paternos o maternos cuando
vivan juntos y en armonia, por el contrario, cuando los titulares de la patria
potestad se separen o divorcien la institucion en comento sera regulada y
determinada por la autoridad judicial competente o por convenio celebrado entre

los progenitores.

El ejercicio en plenitud de la patria potestad trae consigo la guarda y custodia de
los menores sujetos a ella, sin embargo, cuando se produce una separaciéon o un
divorcio y hay hijos de por medio, ésta se adjudicara a cualquiera de los padres,
dependiendo de varios factores, en este momento no obstante de tener la patria
potestad sobre el menor no se cuenta con la guarda y custodia, supuestos que en

paginas posteriores analizaremos detalladamente.

En relacion con el parrafo anterior la reconocida jurista Alicia Elena Pérez Duarte y
Norofia opina que “cuando existe separacién o divorcio de quienes ejercen la
patria potestad, ambos seguiran teniendo el ejercicio de la misma, y por tanto
deberan continuar con el cumplimiento de los deberes que ésta les impone, sin
embargo se podra acordar por convenio entre los ascendientes o por resolucién
del juez de lo familiar sobre lo relativo a la guarda, la custodia y las visitas con

respecto a los menores”.®

Puede existir el supuesto de que no sea ninguno de los ascendientes quien tenga

la guarda y custodia sino un tercero, como es el caso de la tutela.

Alejandro Cardenas Camacho-concibe a la guarda y custodia-“como un conjunto

de relaciones vinculatorias de los padres con los hijos, que se lleva a cabo

% Op. Cit., Pag. 41.
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mediante la guarda que aquellos ejercen sobre éstos. Para dicho autor la Guarda

comprende:

» Guarda material o tenencia; inmediatez o relacion directa sobre la persona
del hijo (mantener al hijo en su casa, alimentarlo, prestarle cuidados
corporales, etcétera.); y

» Guarda Juridica: derecho de dirigir su educacion para el desarrollo

intelectual, moral y filoséfico, correccion, vigilancia, etcétera.).”*®’

En esta naturaleza, se puede afirmar que la guarda o tenencia material de los hijos
se realiza de manera espontanea y habitual, siempre y cuando padres e hijos
vivan bajo el mismo techo, es decir, en el mismo domicilio, de lo contrario el
cumplimiento de los deberes a cargo de los titulares de la patria potestad o de
quien desempefie la tutela, resultaria de dificil realizacién. El fundamento legal de
dicha aseveracion lo constituye lo preceptuado por el articulo 421 del Compendio

de Leyes Civiles vigentes en el Distrito Federal:

ARTICULO 421. 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.

Por otro lado, al hablar de la guarda juridica, esta equivale al concepto de custodia
utilizado en el cuerpo de leyes civiles mencionado con anterioridad, refiriéndose al
derecho y obligacion de los padres de cuidar y vigilar a los hijos, por el s6lo hecho
de encontrarse éstos bajo la patria potestad. Dentro de las obligaciones
comprendidas por la guarda y custodia, se encuentran la educacion, alimentos,
cuidado y asistencia, tal y como enuncian los articulos 308, 422 y 423 del Cddigo

Civil para el Distrito Federal.

137 cardenas Camacho, Alejandro. “Alcances de la Patria Potestad y la Custodia (Cédigo Civil para
el Distrito Federa)”.http//www.bibliojuridica.org/libros/5/22887.pdf. Pag. 569.
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ARTICULO 308. Los alimentos comprenden:

l. La comida, el vestido, la habitacion, la atencién médica, la

hospitalaria y en su caso, los gastos de embarazo y parto;

Il. Respecto de los menores, ademas, los gastos para su educacion y
para proporcionarles oficio, arte o profesibn adecuados a sus

circunstancias personales;

Il. Con relacion a las personas con algun tipo de discapacidad o
declarados en estado de interdiccion, lo necesario para lograr, en lo

posible, su habilitacion o rehabilitacion y su desarrollo; y

V. Por lo que hace a los adultos mayores que carezcan de capacidad
economica, ademas de todo lo necesario para su atencién geriatrica,
se procurara que los alimentos se les proporcionen integrandolos a la

familia.

ARTICULO 422. 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.

ARTICULO 423. 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.
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La facultad de corregir no implica infringir 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.

Expuesto de esta forma los alimentos “tienen por objeto entre padres e hijos,
coényuges, concubinos, adoptante y adoptado, tutor y pupilo, que uno o varios de
ellos se proporcionen en caso de necesidad en caso de ser necesario e
indispensables para sobrevivir, para su desarrollo pleno. Es a través de este
derecho y obligacidn reciprocos que se protegen fundamentalmente los derechos

a una vida plena y a la educacién”.*®

Ahora bien, aun cuando se reconoce el derecho de corregir a los que se
encuentren bajo la custodia de alguien, no debe entenderse como un poder

excesivo de represion e imposicion.

Como lo mencionamos en lineas anteriores los padres que ejercen la patria
potestad sobre sus menores hijos, seran responsables de los dafios y perjuicios

ocasionados por los menores o los que se encuentren sujetos a esta custodia.

ARTICULO 1919. Los que ejerzan la patria potestad tienen obligacion de
responder de los dafios y perjuicios causados por los actos de los menores que

esten bajo su poder y que habiten con ellos.

En estos casos la obligacion de vigilancia radica en evitar o impedir los dafios que
pueda originar el menor a terceros o asi mismo, con un eficaz ejercicio de las

obligaciones de educacion, correccion y vigilancia.

Para el jurista Manuel Chavez Ascencio-“la patria potestad trae consigo la guarda
y custodia de los menores. Esta Guarda y custodia sera ostentada por ambos

ascendientes, siempre y cuando éstos vivan juntos y de manera armonica. La

138 pérez Duarte y Norofia, Alicia Elena. Op.cit. P4g. 38.

158



custodia es el deber fundamental y primordial que hara posible el cumplimiento de
los otros deberes que integran la patria potestad. Sera imposible, o por lo menos,
sumamente dificil, cumplir los deberes que corresponden al padre o a la madre
sino tienen la custodia del menor. La guarda y custodia del menor implica en si
misma la tenencia material del hijo, vigilancia proteccion y cuidado no solo fisico si

no también espiritual”.***

La guarda y custodia puede ejercerse de manera simultanea por los titulares de la
patria potestad cuando estos vivan juntos y de manera beneficiosa para el menor,
por el contrario, en caso de separacion, ésta se podra atribuir a alguno de los
conyuges o ambos tratandose de la custodia compartida e incluso suele suceder

con frecuencia que sea encomendada a un tercero.

3.2 NATURALEZA JURIDICA.

La guarda y custodia esta constituida por un conjunto de obligaciones y derechos
instituidos en beneficio directo de los menores sujetos a ésta institucion, el poder
conferido a los padres o0 a quienes la ejercen esta encaminado al cumplimiento de
los deberes tendientes a satisfacer las necesidades de los hijos o el pupilo. El fin
encomendado debe alcanzarse observando ciertos lineamientos expresados por la

legislacion civil.

La figura en estudio, pertenece sin duda al derecho familiar, motivo por el cual su
desempefio se encuentra cefiido al interés publico. No existe para los titulares, la
posibilidad legal de no ejercer el cargo, es decir, no estan en la posicion de

renunciar a su ejercicio.

Todos los actos tendientes a lograr el desarrollo normal de los menores como uno

de los fines principales de la custodia, deben perseguir el interés superior de los

3% Chavez Ascencio, Manuel. “La Familia en el Derecho Mexicano ( Relaciones Juridicas Paterno
Filiales)”. Editorial Porrta. Tercera Edicion. México. 2004. Pag. 123.
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menores, entendiendo por éste, la realizaciéon de conductas que hagan posible el
mejor desarrollo de los derechos y obligaciones de cuidado, correccion, formacién

fisica y espiritual de los menores.

Los hijos como futuro de la sociedad son resguardados y cuidados, es decir,
siempre existira un interés supremo a favor los mismos, pues ademas su minoria
de edad, los hace vulnerables ante cualquier adversidad, por ello las leyes y
quienes se encarguen de aplicarlas, deben salvaguardar los intereses de los

incapaces.

3.3 SUJETOS.

Nuestros més grandes juristas han sefialado la existencia de dos clases de
sujetos, que intervienen o forman parte fundamental del ejercicio de la guarda y
custodia, esto con el objetivo de identificarlos de manera plena, es decir, los
sujetos activos (quien desempefia el cargo) y los sujetos pasivos (aquella persona
sobre quien se ejercita 0 se cumple), por lo tanto haré referencia a cada uno de

ellos.

# Sujetos activos

Para allegarnos de los elementos necesarios e indispensables para el presente
estudio, tomaremos como punto de partida el articulo 414 del Cédigo Sustantivo

del Distrito Federal, mismo que a la letra sefiala:

ARTICULO 414. 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
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segundo grado en el orden que determine el juez de lo familiar, tomando en

cuenta las circunstancias del caso.

De la lectura del precepto civil anterior se desprende de manera clara que los
llamados a ejercer la guarda y custodia sobre los hijos, en primer término son los
padres y solo a falta de estos los abuelos. Al respecto Jorge Alfredo Dominguez
Martinez-comenta- “el llamamiento a los padres y abuelos no es para una

participacion conjunta, el ejercicio de los padres excluye a los abuelos”.**°

Sustentaré tres criterios distintos con el objetivo inmediato de establecer con

mayor certeza, los sujetos titulares de la guarda y custodia:

a) Sujeto que ejercen la guarda y custodia derivada del matrimonio o

concubinato:

» Mientras el hijo no nazca, la intervencion de la madre, es imprescindible, ya
sea para su representacion legal en diversos actos juridicos, como son

donaciones, herencias o legados;

» Tratdndose de hijos nacidos dentro del matrimonio en donde los
progenitores, vivan juntos y en armonia el ejercicio de la guarda y custodia

se ejercera de manera conjunta y simultanea por ambos;

» De conformidad con el articulo mencionado, cuando por cualquier motivo
deje de ejercer la guarda y custodia alguno de los padres, correspondera

por ley su desarrollo al otro;

» A falta de ambos padres, ejerceran la guarda y custodia sobre los menores,
los ascendientes en segundo grado, es decir, los abuelos paternos o

maternos, en el orden que determine la autoridad judicial,

10 Dominguez Martinez, Jorge Alfredo. Op. Cit. P4g. 593.
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b)

ARTICULO 416.- En caso de separacién de quienes ejercen la patria
potestad, ambos deberdn continuar con el cumplimiento de sus
obligaciones 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 resolverd lo conducente, previo el
procedimiento que fija el titulo Décimo Sexto del Codigo de Procedimientos
Civiles.

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
alimentacion y crianza conservando el derecho de convivencia con el
menor conforme a las modalidades previstas en el convenio o resolucion

judicial,

En la hipotesis manifestada por el numeral anterior, a pesar de la
separacion, la guarda material le corresponde a uno de los dos, el otro por
su parte, esta obligado a contribuir con su alimentacion, conservando los
derechos de vigilancia y convivencia, es decir, los compromisos impuestos

por la guarda y custodia deben darse por satisfechos;

Sujetos que ejercen la guarda y custodia por reconocimiento de los hijos;

Cuando la madre y el padre que viven juntos pero fuera de matrimonio

reconocen al hijo, ambos ejerceran la guarda y custodia del menor;

Si padre y madre no viven juntos y reconocen en el mismo acto al hijo,
convendran cual de los dos ejercera la guarda y custodia, en caso de
conflicto o falta de acuerdo, el Juez de lo Familiar, con audiencia de los
padres, del menor y del Ministerio Publico, resolvera los mas conveniente,

atendiendo siempre al interés superior del menor (articulo 380); y
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» Si dicho reconocimiento se llevara a cabo de manera sucesiva por el padre
o la madre que no viven juntos, ejercera la guarda y custodia el que primero
hubiere reconocido, con las prescripciones indicadas en el articulo 381 del

mismo ordenamiento civil.

c) Sujetos que ejercen la guarda y custodia provenientes de la adopcién;

» La guarda y custodia sobre el hijo adoptado, se ejercera tnicamente por las

personas que lo adopten.

» La hipotesis planteada en el parrafo anterior se sustenta en los articulos

395, 396 y 410-A del cuerpo de leyes civiles en vigor en el Distrito Federal,

ARTICULO 395. El adoptado tendra respecto de la persona y bienes del
adoptado, los mismo derechos y obligaciones que tienen los padres respecto
de la persona y bienes de los hijos.

El adoptante darA nombre y sus apellidos al adoptado, salvo que, por

circunstancias especificas no 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 los impedimentos de matrimonio. El adoptado
tiene en la familia del o los adoptantes los mismos derechos, deberes y

obligaciones del hijo consanguineo.

De igual forma, cuando se han tenido hijos de una relacién anterior y se pretende
constituir una nueva unidon con otra persona, este hecho en nada altera las

relaciones juridicas existentes, dicho en otras palabras, los derechos vy
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obligaciones que integran la guarda y custodia no se alteran y mucho menos se
extinguen, siguen subsistentes en aras del bienestar e interés superior del menor,
sin embargo, el conyuge o concubino con quien se una, no ejercera la guarda y

custodia sobre los menores de la uniéon anterior.

# Sujetos Pasivos

La institucién juridica en estudio, solamente puede recaer sobre los menores de
edad no emancipados, cuando exista alguno de los ascendientes que deban
ejercerla conforme a la ley. La guarda y custodia se instituye para la proteccion y
beneficio de los hijos que aun no cumplen la mayoria de edad, pues las
limitaciones derivadas de este hecho repercuten de manera significativa en los
diferentes campos juridicos.

Uno de los objetivos primordiales de la presente tesis, es lograr que el lector
obtenga un conocimiento amplio del tema a tratar, por esta cuestiébn, nos
avocaremos a definir ¢ quiénes son los menores de edad?, ¢ Cual es su regulacion
en nuestro derecho? Y posteriormente a qué se refiere la legislacion al hacer

referencia a los menores no emancipados.

En relacion directa al concepto de la minoria de edad, la Constitucion Politica de

los Estados Unidos Mexicanos, sefiala en su articulo 34 fraccion |;

ARTICULO 34.- Son ciudadanos de la Republica los varones y mujeres,

que teniendo la calidad de mexicanos, relinan ademas, los siguientes requisitos;

l.- Haber cumplido dieciocho afos;

En el mismo orden de ideas el articulo 646 del Codigo Sustantivo Civil, expresa:

ARTICULO 646.- La mayor edad comienza a los dieciocho afios cumplidos.
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De una interpretacion armoénica de ambos preceptos se puede inferir de manera
clara que los menores de edad son aquellas personas menores de dieciocho afios.
Motivo por el cual no disponen libremente de su persona, ni de sus bienes y se
encuentran impedidos para comparecer a juicio de manera personal, es decir,

carecen de capacidad.

“En sentido amplio, por capacidad en general, entendemos la aptitud del sujeto
para ser titular de derecho y obligaciones, de ejercitar los primeros y contraer y
cumplir los segundos en forma personal y comparecer a juicio por derecho

propio”.**

De tal definicion se advierte la existencia de dos tipos de capacidad, la de goce
(aptitud de ser titular de derechos y obligaciones), y la capacidad de ejercicio (la
facultad de ejercitar derechos y contraer obligaciones en forma personal y
comparecer a juicio por derecho propio). Los menores de edad no emancipados
aun cuando cuentan con la capacidad de goce, carecen en todo sentido de la de

ejercicio.

Sirve de sustento al presente argumento el articulo 23 del Cadigo Civil del Distrito

Federal;

ARTICULO 23.- La minoria de edad, el estado de interdiccion y demas
incapacidades establecidas por la ley son restricciones a la capacidad de ejercicio
gue no significan menoscabo a la dignidad de la persona ni a la integridad de la
familia; los incapaces pueden ejercitar sus derechos o contraer obligaciones por

medio de sus representantes.

Los menores de edad no emancipados estan afectados de incapacidad legal,

definiendo a ésta como “aquellas circunstancias independientes de una madurez y

! Dominguez Martinez, Jorge Alfredo. “Derecho Civil. Parte General, Personas, Cosas, Negocio
Juridico e Invalidez”. Op. Cit. Pag. 166.
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plenitud mental, respecto de las cuales, la ley considera, mediante lineamientos
generales, que el sujeto esta impedido para celebrar actos personalmente actos

juridicos y le niega esa posibilidad”.**?

El articulo 450 sefala lo siguiente:

ARTICULO 450. Tienen incapacidad natural y legal;

l. Los menores de edad:;

Ahora bien, por estas razones, los menores de edad necesitan entre tantas cosas
mMAas, un representante para poder ejercitar sus derechos y contraer obligaciones,
es imprescindible que los ascendientes, ya sean los padres o los abuelos segun
corresponda, o incluso un tercero que ostente la guarda y custodia cumplan con

este deber, tal y como se desprende de los numerales 424, 425y 427 del Cédigo.

En tratandose de la emancipacion, ésta consiste en el matrimonio contraido por un
menor de edad, circunstancia que trae como consecuencia directa la terminacion
de la patria potestad y la guarda custodia. A contrario sensu, para que la guarda y
custodia se ejercite sobre un menor de edad, éste no debera encontrarse en el

supuesto de emancipacion.

Por todo lo expuesto con antelacién, se justifica de manera plena la existencia y
ejercicio de la guarda y custodia sobre los menores de edad no emancipados, es
decir sobre aquellos menores de dieciocho afios, que no han contraido

matrimonio.

142

Dominguez Martinez, Jorge Alfredo. Op. Cit. Pag. 187.
166



3.4FINY OBJETO DE LA GUARDA Y CUSTODIA.

3.4.1 Objeto.

El objeto de la guarda y custodia es el cumplimiento de derechos y obligaciones a
cargo de los padres y en beneficio de los hijos. Los derechos de guarda y custodia
tienen como presupuesto necesario que el domicilio de los menores sea el mismo
al de los padres, en el caso de ejercicio simultaneo, en el caso de separacion sera
el domicilio de cualquiera de las dos personas. Esto es asi por mandato legal,
pues de lo contrario resultaria complicado e incluso casi imposible el acatamiento

de todos y cada uno de los deberes pertenecientes a esta figura juridica.

ARTICULO 421.- Mientras estuviese 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.

El domicilio donde se ejerza la guarda y custodia debe ser lo mas favorable
posible para el mejor desarrollo de los derechos y obligaciones de cuidado,
correccion, formacién fisica y espiritual de los menores, debiendo procurar que se
ejerza en un lugar donde la persona a quien se decret6 goce de las atribuciones,
respeto y autoridad para llevar a cabo las acciones orientadas al éxito de esos

fines, en caso contrario el Juez de lo familiar resolvera lo conducente.

Ahora bien, de manera breve pero concisa y de conformidad con La Ley de los
Derechos de las Niflas y Nifios en el Distrito Federal, publicada en la Gaceta
Oficial del Distrito Federal, el treinta y uno de enero del 2000, haré mencion de los
derechos de los menores, asi como las obligaciones de los progenitores en el
ejercicio de la guarda y custodia. Aun cuando la presente ley no sefiale este
cumulo de derechos y obligaciones como integrantes de la figura juridica en
comento, considero que es la mas basta y acertada en lo referente al tema, de

igual forma complementaré lo que a titulo personal considere prudente.
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Esta ley tiene por objeto, garantizar y promover el ejercicio de los derechos de las
nifas y de los nifios, entendiendo por éstos, a todo ser humano menor de

dieciocho afos de edad.

# Derechos de las nifia y de los nifios

» A la vida con calidad, siendo obligacion del padre y la madre, de la familia,
garantizar a las niflas y nifios su sobrevivencia y desarrollo, asi como el

acceso a los medios y mecanismos necesarios para ello;

> A unavida libre de violencia;

» A ser respetado en su persona, en su integridad fisica, psicoemocional y

sexual;

» A ser protegido contra todo tipo de explotacion;

» A recibir proteccion por parte de sus progenitores;

» A ser registrado después de su nacimiento, con un nombre y apellidos
propios, de conformidad con la legislacion civil;

» A vivir y crecer en el seno de una familia, conocer a sus progenitores y a
mantener relaciones personales y contacto directo con ellos, aun en el caso
de estar separados, salvo si ellos es contrario al interés superior de la nifia

0 nifo;

» A poseer, recibir, o tener acceso a los satisfactores necesarios,
considerando alimentos, bienes servicios y condiciones que posibiliten su
desarrollo arménico e integral en el ambito fisico, intelectual, social y

cultural;
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Tener accesos a los servicios médicos necesarios, para la prevencion

tratamiento, atencion y rehabilitacion de discapacidades y enfermedades;

A recibir educacién de calidad, conforme a lo dispuesto por el articulo 3°

Constitucional;

Obligaciones de los que ejercen la guarda y custodia:

Ambos poseen el mismo grado de responsabilidad al momento de
garantizar lo necesario para la subsistencia, salud, educacién y otros rubros

para el mejor desarrollo del menor;

Garantizar que no sufran violencia, discriminacion, maltrato o explotacion

en el seno de la familia o en cualquier otro lugar;

Proporcionar apoyo, cuidados, educacién, proteccion a la salud,

alimentacion suficiente y adecuada;

Cumplir con los tramites de inscripcidn en el registro civil,

Incentivarlos para que realicen actividades culturales, recreativas,

deportivas y de esparcimiento que les ayuden a su desarrollo;

Guardar costumbres que representen un buen ejemplo para los menores.

Obligaciones de los sujetos a la guarda y custodia;

Honrar y respetar a su padres, no cometer actos de violencia familiar;

Permanecer en la casa de quienes ejercen la guarda y custodia, hasta la

mayoria de edad o cuando se hayan emancipado por matrimonio; y
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» Cumplir con el deber que tienen de estudiar y hacerse de una profesion,

arte u oficio.

# Derechos de los titulares de la guarda y custodia;

» Tenery conservar la custodia de los hijos o del pupilo en caso de la tutela;

» Tenery conservar la convivencia con éstos;

» Representarlos y administrar sus bienes; y

» Escoger de comun acuerdo su educacién, ser respetados y honrados por

ellos, asi como, corregirlos.

3.4.2 Articulo 4° Constitucional.

Para estudiar el tema de los fines de la guarda y custodia, es importante analizar
el precepto 4° constitucional, sin embargo pretendo justificar en primer plano la

importancia de este numeral con las siguientes bases.

Dicho ordenamiento, constituye el primer mandato del orden juridico al cual deben
cefirse las normas dictadas por las diferentes entidades federativas, incluyendo el
Distrito Federal, en caso de conflicto entre ambas, prevalecera la norma

constitucional, gracias a su caracter de ley suprema.

Todas las leyes aplicables en nuestro pais deben encontrar sustento legal en
Nuestra Carta Magna, la supremacia de la Constitucion se encuentra consagrada

en el articulo 133, que a letra sefala:

ARTICULO 133.- Esta Constitucion, las Leyes del Congreso de la Unién
que emanen de ella y todos los tratados que estén de acuerdo con la misma,
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celebrados y que se celebren por el Presidente de la Republica con aprobacion del
Senado, seran la Ley Suprema de toda la Unién. Los jueces de cada Estado se
arreglaran a dicha Constitucion, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones en

contrario que pueda haber en las Constituciones o leyes de los Estados.

Cabe apuntar, que el contenido de este precepto constitucional consagra la
igualdad juridica, asi como los derechos de los nifios y de las nifias, el deber de
los padres, abuelos o tutores a conservar y preservar los derechos de los primeros
mencionados. Como ley primaria de nuestro pais sienta las bases fundamentales
sobre las que descansan los derechos y obligaciones de quienes ejercen la
guarda y custodia sobre los menores, cimientos que deberan ser respetados y
acatados por las legislaciones locales, en este caso en particular por la legislacién
civil del Distrito Federal.

Su caracter de constituyente-expresa Enrique Sanchez Bringas-la hace suprema
respecto del resto de las normas del sistema juridico que inicid. Significa que la
norma constituyente determina la validez en la aplicacion de las normas
constituidas y, al hacerlo, sienta las bases para lograr su propia validez

normativa”.*3

“Por su parte, los 6rganos del estado que producen y aplican las normas siempre
deben fundarse en la constituyente o en las constituidas que deriven de aquélla,
circunstancia que se traduce en la fundamentalidad de la Constitucion”.***

A continuacion, transcribiré el citado articulo constitucional:

ARTICULO 4. (Se deroga el primer parrafo, publicado el en Diario Oficial de
la Federacion el 14 de agosto de 2001).

% sanchez Bringas, Enrique. “Derecho Constitucional”. Editorial PorrGia. 3° Edicién. México. 1999.

Pag. 190.
1441 oc. Cit.

171



El varon y la mujer son iguales ante la ley. Esta protegera la organizacion y

el desarrollo de la familia.

Toda persona tiene derecho a decidir de manera libre, responsable e

informada sobre el nUmero y el espaciamiento de sus hijos.

Toda persona tiene derecho a la proteccién de la salud. La ley definira las
bases y las modalidades para el acceso a los servicios de salud y establecera la
concurrencia de la Federacién y las entidades federativas en materia de
salubridad general, conforme a los que dispone la fraccion XVI del articulo 73 de
esta Constitucion.

Toda persona tiene derecho a un medio ambiente adecuado para su

desarrollo y bienestar.

Toda familia tiene derecho de disfrutar de vivienda digna y decorosa. La Ley

establecera los instrumentos y apoyos necesarios a fin de alcanzar tal objetivo.

Los nifios y las nifias 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 derecho de preservar estos
derechos. El Estado proveera lo necesario para propiciar el respeto a la dignidad

de la nifiez y el ejercicio pleno de sus derechos.

El Estado otorgara facilidades a los particulares para que se coadyuven al

cumplimiento de los derechos de la nifiez.

El texto del precepto en referencia merece algunas consideraciones de suma

importancia en lo que atafie al presente estudio:
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PRIMER PARRAFO.- Por lo concerniente a la patria potestad y la guarda custodia,
la mujer con el transcurso del tiempo, logra una igualdad juridica frente al hombre,
pues no debemos olvidar, que en los Cédigos Civiles de 1870 y 1884, el poder del
padre dentro del ejercicio de la patria potestad y por consecuencia de la guarda y
custodia era desmesurado, en comparacion con la madre, tal y como lo expuse en
el primer capitulo de la presente tesis. “Asi, es en 1974-dice Raul Avendafio
Lépez- cuando se elevd a rango de garantia individual, la igualdad juridica entre
los sexos, ésto permitié que la mujer se convirtiera en un individuo que gozaba
exactamente de los mismos derechos que el varén”.**® Al ser la familia el nicleo
fundamental de toda sociedad, la segunda parte de este parrafo, reviste una
proteccion a la misma, surgiendo de esta forma el contexto del derecho familiar,
con todas las relaciones juridicas paterno filiales como lo es la patria potestad y la
guarda y custodia de los menores, entre otras.

Como hemos visto, este articulo, consagra la igualdad entre el hombre y la muijer,
cualquier consideraciéon o tendencia que denote preferencia por razén de sexo,
tanto en las leyes de las entidades federativas y el Distrito Federal, asi como en
las resoluciones dictadas por sus tribunales impartidotes de justicia, estaran
violentando de manera flagrante los derechos humanos y las garantias de los
gobernados. Si esto es asi, consecuencia de lo estipulado en la Norma
Fundamental por excelencia de nuestro pais, ¢Por qué los tribunales civiles en
tratandose de la guarda y custodia de menores sostienen criterios juridicos
discriminatorios y de desigualdad en contra de los padres varones? La edad del
menor es uno de los factores preponderantes para asignar la custodia a la madre,
por considerarse que la madre es mejor cuidando a los hijos, situacién carente de

sustento juridico, moral y social.

% Avendafio Lépez, Raul. “Comentarios a las Garantias Individuales de la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos”. Editorial SISTA S.A de C.V. México Distrito Federal. 2006. Pag. 50
y 51.
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El comentario vertido en esta tesitura, se desprende de lo manifestado por el
articulo 282, apartado B, fraccion I, parrafo tercero del Cédigo Civil, del respectivo

texto siguiente:

“Los menores de doce arios deberan quedar al cuidado de la madre,
excepto en los casos de violencia familiar cuando ella sea la generadora o exista
peligro grave para el normal desarrollo de los nifios. No sera obstaculo para la
preferencia maternal en la custodia, el hecho de que la madre carezca de recursos

economicos”.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio de fecha 20 de noviembre de 1989,
en su articulo 9, punto 1, establece que el desarrollo normal de un menor, es aquel
que se produce cuando el entorno de éste le permite u otorga la posibilidad, en
atencion a sus capacidades fisicas y mentales, para su preparacion a una vida
independiente en sociedad, con una percepcion de respeto en razén a los
derechos a la vida, integridad fisica y mental, salud, identidad, familia, convivencia
con sus padres-en tanto ello no le resulte mas perjudicial que benéfico, socializad,
comprension en razon a sus aptitudes fisicas y mentales, libre expresion de sus
ideas dentro del marco moral y de las buenas costumbres, educacién, informacion,
desarrollo psicosexual correlativo a su edad, juego y esparcimiento, experiencias
estéticas y artisticas y las libertades de conciencia y religion.

De la definicién proporcionada en el instrumento internacional referido, se aprecia
claramente que no se hace distincion alguna entre padre y madre, por lo tanto un
normal desarrollo para el nifio, le puede ser satisfecho por uno o por otro de los
mencionados, tendria razén justificada de existencia la inclinacién por la madre
cuando se acreditare la existencia de un peligro inminente de privar al menor de

algunas de las circunstancias necesarias para su desarrollo.
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Del propio texto del articulo 282, se advierte la inclinacion hacia la madre en los
casos de custodia, por ende, la norma civil en comento desde mi punto de vista,

resulta violatoria del articulo 4° Constitucional.

SEXTO, SEPTIMO Y OCTAVO PARRAFOS.- En esencia, establecen la obligacion
constitucional a cargo de padres, ascendientes, tutores y custodios de cumplir con
la prestacion de alimentos a favor de los menores a su cargo, acciones
mencionadas de manera general en el articulo 308 del Cuerpo de Leyes Civiles
del Distrito Federal, por lo tanto los deberes de quienes ejercen la patria potestad
y la guarda custodia, no solo son disposiciones de caracter civil, responden a una
garantia individual del menor. En aras de preservar el pleno ejercicio de los
derechos de los nifios, el estado, tiene la obligacién y facultad de fijar normas
tendientes a exaltar la dignidad del menor. “El Poder legislativo tiene la obligacion
de fijar normas y determinar apoyos a la proteccion de los menores, incluso
establecer instituciones publicas de proteccion hacia ellos; tenemos inicialmente el
Sistema Nacional de Desarrollo Integral de la Familia, el cual se interese
necesariamente a la proteccion de los derechos de los menores, existen ademas

instituciones privadas y publicas que brindan tal proteccién a los menores”.**®

Al efecto me permito transcribir una tesis aislada, emitida por nuestro mas alto

tribunal de justicia, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion:

OBLIGACION DEL ESTADO. 4° Constitucional. Aislada.

ALIMENTOS. FORMA EN QUE EL ESTADO MEXICANO DEBE ACATAR SU
OBLIGACION ESTABLECIDA EN EL ARTICULO 4° CONSTITUCIONAL. El
derecho de los nifios establecido en el articulo 4° constitucional, tiene una
caracterizacion de derecho publico subjetivo de segunda generacion, social y
progradmatico, dado que tiene delimitado a los sujetos pasivos (Estado) y activo
(niflos), asi como a la prestacion que el primero debe realizar, pero a diferencia de

los clasicos derechos civiles fundamentales que por lo general, exigen un hacer o

146 Avendafio Lopez, Rauil. Op. Cit. Pag. 56.
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no hacer del obligado, en el caso de que se trata éste debe efectuar una serie de
tareas necesarias para dar vigencia sociolégica a las facultades ya que, en caso
contrario, se convierten en meros enunciados carentes de aplicacion practica. Ello
es asi, porque el derecho de que se trata requiere prestaciones positivas, de dar o
de hacer, por parte del estado como sujeto pasivo, en tanto busca satisfacer
necesidades de los nifios cuyo logro no siempre esta al alcance de los recursos
individuales de los responsables primarios de su manutencion, es decir, los
progenitores y, por ende, precisa de politicas de bienestar, de solidaridad y
seguridad sociales, asi como de un desarrollo integral (material, econdémico,
social, cultural y politico), ya que la dignidad de los seres humanos tutelados,
elemento sine qua non de las tres generaciones de derechos conocidas, requiere
condiciones vida sociopoliticas y personal a las que el Estado debe propender,
ayudar y estimular con eficacia, a fin de suministrar las condiciones de accesos al
goce del derecho fundamental de los nifios. Tal es la forma en que el Estado
mexicano tiene que acatar su obligacion constitucionalmente establecida de
proveer “lo necesario para propiciar el respeto a la dignidad de la nifiez y el
ejercicio pleno de sus derechos”, y no solo mediante la emisién de leyes que
detallen los derechos, como las antes invocadas mismas que también destacan

diversas obligaciones estatales.

Tesis Aislada. Novena Epoca. Tribunales Colegiados de Circuito. Tomo: XXV,
Febrero de 2007. Tesis: 1.3°. C. 589C. Pagina: 1606. Amparo directo 442/2006.

De conformidad con el contenido del precepto constitucional mencionado con
antelacion se desprende de forma fehaciente que el Estado tiene a su cargo una
serie de prestaciones de dar o hacer en beneficio de los nifios, éstas actividades
desplegadas por el sujeto pasivo de la relacion se traducen en politicas de
bienestar, seguridad y solidaridad para un Optimo desarrollo del menor en los

diferentes ambitos, ya sea politico, econémico, social, cultural e incluso legal.
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Como conclusion de este subtema, podemos citar al doctor en derecho Ignacio
Burgoa, quien opina-‘la proteccion del menor ha sido la motivacion de varios
ordenamientos secundarios en cuanto a su situacion civil, penal, educacional y
laboral, por lo que, para revestirla con mayor fuerza y respetabilidad se elevé al

rango constitucional”.**’

3.4.3 El interés superior del nifio

El interés superior del menor, encuentra su sustento en el articulo 4°
Constitucional, en la Convencién sobre los Derechos del Nifio, en la Ley de los
Derechos de las nifias y nifios en el Distrito Federal en su articulo 4 y en el Cédigo
Civil para el Distrito Federal en los articulo 282, apartado B, fraccion Ill, 380 y 417

de éste ordenamiento.

La Convencion de los Derechos del Nifio de 1989-afirma Jorge Alfredo Dominguez
Martinez- “consagra universalmente el principio del interés superior del menor,
aungue no ha concretado que debe entenderse por tal al decir: en todas las
medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas
de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas, los 6rganos
legislativos, una consideracion primordial a que se atendera serd el interés

superior del menor”.}48

De lo manifestado por el autor se infiere, que dicho instrumento internacional no
especifica de manera transparente el concepto de interés superior del menor,
luego entonces, sera la propia legislacion de los Estados los encargados de

concretizar el contenido de éste interés.

" Burgoa Orihuela, Ignacio. “Las Garantias Individuales”. Editorial Porria. 35° Edicién. México,
Distrito Federal. 2005. Pag. 276.
1“8 Dominguez Martinez, Jorge Alfredo. Op. Cit. Pag. 602.
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Por lo anterior acudiremos en primer orden a los diferentes conceptos planteados
por diversos juristas reconocidos y por ultimo analizaremos las disposiciones

legales vigentes que regulan la figura juridica del interés superior del menor.

“‘En todas sus manifestaciones el interés superior del menor parece que se
encuentra localizado, segun la mayoria de los autores en el respeto de sus
derechos fundamentales. Desde esta perspectiva, se considera que el menor deja
de ser una mera emanacion de sus padres para ser reconocida como persona
portadora de dignidad constitucionalmente reconocida, no soélo en el ambito

interno, sino por supuesto también en el internacional”.**°

En un intento de aclarar el concepto de interés superior del menor el jurista Lopez
del Carril, sefala- “se halla representado por el derecho de éste a su correcta
formacion fisica, moral o espiritual para lograr asi en el futuro una persona normal,
atil asi mismo y a la sociedad, cualquiera sea el medio en que se desenvuelva.
Por ello el interés del menor hace que éste deba estar y ser ajeno a todo hecho o
acto que pueda provocar distorsion en cualquier aspecto y en cualquier

momento”.*>°

En el mismo orden ideas y siguiendo las pautas comentadas por la profesora

Duran Aguayo, el interés superior del menor, consta de:

» El interés del menor sera siempre el criterio fundamental en las relaciones

de familia en las que el menor se aparte;

» En el resto de las relaciones, el principio del interés superior del menor

tendra una consideracion principal; y

9 |bidem. P4g. 603.
130 Op. Cit. Pag. 283.
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» El interés del menor es un concepto juridico indeterminado, cuyo nucleo
indisponible lo constituyen los derechos fundamentales regulados en la
Convencién, y que la zona de inconcrecién que posee podra llenarse con

los elementos culturales propios.**

Un dltimo concepto, es vertido por la doctrinaria Stilerman Marta, quien argumenta
que “los menores, por sumador indefension, tanto desde el punto de vista
biol6gico-en lo que atafie a su incapacidad de valerse por si mismos-como del
psicolégico-en virtud de la tardia adquisicion del lenguaje, en primer término y del
pleno desarrollo emocional, en segundo lugar-,ocupan un lugar predominante en
la proteccién juridica, la que se concreta en un concepto, una veces escrito y otras
tacito, el interés supremo del menor, el que ha de tenerse en cuenta en todas las

decisiones judiciales que le conciernen”.**?

Como puede observarse de las definiciones anotadas en torno al interés superior
del menor, todas coinciden en la esencia de la figura juridica, sin embargo,

considero prudente llevar a cabo algunos comentarios:

» El interés superior esta compuesto por todos aquellos que contribuyen a
mejorar o evitar un perjuicio al menor tanto en su esfera psicolégica como

psicosocial;

» En el terreno patrimonial, éste se traduce en todo aquello que mejore,

incremente o evite un perjuicio econémico en los bienes del menor;

» Cuando el interés del menor entra en colision con el de uno o ambos

progenitores, debe darse preferencia al menor;

1 Duran Ayago, cit., Dominguez Martinez, Jorge Alfredo. Op. Cit. P4g. 603.
%2 stilerman, Marta. “Menores, Tenencia, Régimen de Visitas”. Editorial Universidad. 2° Edicion.
Buenos Aires. 1992. Pag. 27.
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» El interés superior se transforma en una norma suprema Yy rectora de toda

decision concerniente a los nifos;

» Como en el ambito internacional no se otorga una definicion concreta de
ésta institucion legal, correspondera a las legislaciones de los paises, dotar

de contenido a éste principio;

Ahora bien, corresponde el turno de plantear el significado legal, en las distintas

legislaciones del Distrito Federal, asi se dispone en el articulo 416 Ter:

ARTICULO 416 Ter.- Para los efectos del presente codigo se entendera
como interés superior del menor la prioridad que ha de otorgarse a los derechos
de las niflas y los nifios respecto de los derechos de cualquier otra persona, con el

fin de garantizar, entre otros, los siguientes aspectos:

l.- El acceso a la salud fisica y mental, alimentacion y educacion que

fomente su desarrollo personal:

Il.- El establecimiento de un ambiente de respeto, aceptacion y afecto, libre

de cualquier tipo de violencia familiar;

[ll.- ElI desarrollo de la estructura de personalidad, con una adecuada

autoestima, libre de sobreproteccion y excesos punitivos;

IV.- Al fomento de la responsabilidad personal y social, asi como a la toma

de decisiones del menor de acuerdo a su edad y madurez psicoemocional,

y

V.- Los deméas derechos que a favor de las nifias y los nifios reconozcan

otras leyes y tratados aplicables.
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Como se puede apreciar de la lectura del precepto en cita, reconoce la existencia
de una serie de prerrogativas a favor de los menores, tendientes a lograr el
beneficio y normal desarrollo de las nifias y los nifios, en un ambiente arménico
libre de toda violencia familiar, éste conjunto de derechos deberan ser ponderados

por encima de cualquier otro, inclusive el de los mismos padres.

Este precepto legal esta relacionado intimamente con el articulo 4° de la Ley de
los Derechos de las Niflas y los Nifios en el Distrito Federal, mismo que a letra

menciona:

ARTICULO 4.- Son principios rectores en la observancia, interpretacion y

aplicacion de esta Ley, los siguientes:

l. El Interés Superior de las nifias y nifios. Este principio implica el
bienestar de las nifias y nifios ante cualquier otro interés que vaya en

Su perjuicio.

Este principio orientard la actuacion de los Organos Locales de
Gobierno encargados de las acciones de defensa y representacion
juridica, provision, prevencion, proteccion especial y participacion de

las nifias y nifios, y debera verse reflejado en las siguientes acciones;

a) En la asignacion de recursos publicos para programas sociales
relacionadas con las nifias y nifios;

b) En la atencion a las nifias y nifios en los servicios publicos; y

c) En la formulacion y ejecucién de politicas publicas relacionadas

con las nifias y nifios.

El ejercicio de ésta corresponde a la administracion publica centralizada y

descentralizada del Distrito Federal, los érganos locales de gobierno son los
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obligados a instaurar procedimientos e instituciones que garanticen el Interés

Superior del Menor.

El interés superior del menor se ve reflejado en distintas disposiciones del Cédigo
Sustantivo Civil vigente en el Distrito Federal, considero necesario transcribirlas en
la presente tesis, para dejar ver al lector de éste trabajo, la importancia que tiene
para el legislador local la regulacion de la figura juridica en cuestion.

Por lo que respecta a la resolucion de la guarda y custodia, el articulo 260

prescribe:

ARTICULO 260.- El Juez de lo Familiar, en todo tiempo, podra modificar la
determinacion a que se refiere el articulo anterior, atendiendo a las circunstancias

del caso y velando siempre por el interés superior de los hijos.

De igual forma la autoridad judicial estara obligada a tomar en cuenta ese interés
superior al decidir sobre las modalidades del derecho de visita, con motivo del
divorcio de los padres;

ARTICULO 282, Apartado B, fraccion Ill.- El juez de lo familiar resolvera
teniendo presente el interés superior de los hijos, quienes seran escuchados,

las modalidades del derecho de visita 0 convivencia con sus padres;

Tratdndose de la impugnacion de la paternidad o maternidad el Juez de lo Familiar

debera acatar el principio, motivo del presente sub-tema;

ARTICULO 336. En el juicio de impugnaciéon de la paternidad o la
maternidad, seran oidos, segun el caso, el padre, la madre y el hijo, a quien, si
fuere menor, se le proveera de un tutor interino, y en todo caso el Juez de lo

Familiar atendera el interés superior del menor.
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De no existir acuerdo entre los padres que no vivan juntos, en cuanto a la guarda y
custodia, el Juez de lo Familiar resolvera en atencion al supremo interés de los

hijos;

ARTICULO 380.- Cuando el padre y la madre que no vivan juntos
reconozcan a un hijo en el mismo acto, convendran cual de los dos ejercera su
guarda y custodia; y 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.

Este principio universal, es determinante para decidir cual de los dos progenitores
ostentard la guarda y custodia en caso de separacion;

ARTICULO 416.- En caso de separacion de quienes ejercen la patria
potestad, ambos deberan continuar con el cumplimiento de sus obligaciones 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, previo procedimiento que fija el Titulo Décimo Sexto del

Cdbdigo de Procedimientos Civiles.

Con base en el interés superior del menor, éste quedard bajo los
cuidados y atenciones de uno de ellos. El otro estara obligado a colaborar en su
alimentacion y crianza conservando el derecho de convivencia con el menor,
conforme a las modalidades previstas en el convenio o resolucion judicial.

3.5 CARACTERISTICAS.

Ahora, corresponde el estudio de las caracteristicas mas notables de la guarda y

custodia
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» Institucion de orden publico. Los derechos derivados de la guarda y
custodia, son de interés publico, pues se ejercitan tomando en cuenta un
interés publico y no un interés particular. En este orden de ideas Rafael
Rojina Villegas-comenta- “los derechos familiares de interés publico son los
que principalmente organiza el derecho objetivo de familia, tanto en las
relaciones conyugales como en las que nacen del parentesco, la patria
potestad o la tutela”.’®® Se dice que son normas de orden publico, porque
no pueden ser alteradas o modificadas por la voluntad de los individuos, no
se encuentran en un plano de autonomia, constituyen normas vigiladas
expresamente por el Estado en beneficio del interés superior de los
menores sujetos a ella. La actitud de proteger, velar, educar, procurar el
interés y beneficio de los hijos, en buena medida es consecuencia
espontanea de los padres, sin embargo, al Estado como 6rgano rector le

corresponde exigir el cumplimiento de estos.

» lIrrenunciable. De manera expresa el articulo 448 del Cddigo Sustantivo

Vigente, determina que la patria potestad no es renunciable.

“ARTICULO 448. La patria potestad no es renunciable, pero aquellos a

guienes corresponda ejercerla pueden excusarse:

V. Cuando tengan sesenta afios cumplidos;

V. Cuando por su mal estado habitual de salud no pueden atender

debidamente su desempefio...”

Los padres no pueden renunciar al ejercicio de la guarda y custodia. No
cabe la renuncia porque se trata de derechos-deberes. De acuerdo con el

texto del numeral 6° del cuerpo de leyes antes citado “solo pueden

%% Op. Cit., Pag. 629.
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renunciarse los derechos privados que no afecten directamente a interés
publico, cuando la renuncia no perjudique derecho de tercero”. los derechos

y deberes que la integran estan fuera del comercio”.***

Imprescriptible. “Se puede considerar que en todo el derecho de familia
impera la imprescriptibilidad de las acciones y de los derechos subjetivos,
asi como de las obligaciones correlativas. Este caracter deriva de la
naturaleza misma del derecho familiar y en razén de los interese propios del
estado que se tutelan en las distintas relaciones juridicas a que se refiere
esta rama”.**® La figura de la prescripcion funciona de manera béasica en las

relaciones del derecho privado, en el derecho familiar no tiene aplicacion.

Temporal. Este cargo se ejerce Unicamente sobre los menores de edad no
emancipados, por ello, su duracién depende de la minoria de edad de los
hijos, o hasta que contraen matrimonio antes de la mayoria. El plazo
méaximo de ejercicio de la patria potestad con respecto de cada hijo son los
dieciocho afios cumplidos. Esta tesis encuentra su fundamento legal en el
articulo 443 fraccion |1 y 1l del Cédigo Civil del Distrito Federal. En la patria
potestad los derechos subjetivos duran solo el tiempo de la minoria o

incapacidad de los sujetos pasivos.

» Gratuita. Su ejercicio no recibe ninguna retribucién, salario u honorario.

3.6 ELEMENTOS Y MODALIDADES.

El ejercicio de la guarda y custodia puede sufrir diversas regulaciones,

dependiendo a quien se le atribuya y el motivo de tal decision.
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Lo mas conveniente para el desempeiio de esta figura juridica es que los titulares
de la patria potestad, es decir, los padres o abuelos en su caso, vivan juntos,
como consecuencia del matrimonio o del concubinato. Esto representara 6ptimas
condiciones para que éstos conduzcan a los hijos por las vias adecuadas de una
correcta formacion, educacion y doten de elementos suficientes a los menores
para hacer frente a los retos impuestos por la vida diaria. Supuesto en el cual, la
guarda y custodia de los hijos sera ostentada por ambos progenitores de manera

simultanea.

Con el argumento juridico anterior, comenzaré por analizar las modalidades de la

guarda y custodia derivadas del matrimonio y del concubinato.

# Matrimonio

No es la intencion del que suscribe llevar a cabo un andlisis exhaustivo de la
institucién matrimonial y del concubinato, por no ser el objeto esencial de estudio
de ésta tesis, por ende los comentarios vertidos se apegaran Unicamente a
esclarecer el funcionamiento de la guarda y custodia en los supuestos

mencionados.

De conformidad con la reforma publicada en la Gaceta Oficial del Distrito Federal
de fecha 29 de diciembre del 2009 al articulo 146 del Cddigo Civil del Distrito

Federal el concepto de matrimonio a quedado como sigue:

ARTICULO 146.- Matrimonio es la union libre de dos personas para realizar
la comunidad de vida, en donde ambos de procuran respeto, igualdad y ayuda
mutua. Debe celebrarse ante el Juez del Registro Civil y con las formalidades que

estipule el presente codigo.

Este precepto encuentra una relacion inmediata con los articulos 162 y 168 del

Ordenamiento Civil en comento, mismos numerales que a la letra sefalan:
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ARTICULO 162.- Los conyuges estan obligados a contribuir cada uno por

su parte a los fines del matrimonio y a socorrerse mutuamente.

Los conyuges tienen derecho a decidir de manera libre, informada y
responsable el nUmero y espaciamiento de sus hijos, asi como emplear, en los
términos que sefala la ley cualquier método de reproduccién asistida, para lograr
su propia descendencia. Este derecho sera ejercido de comun acuerdo por los

conyuges.

ARTICULO 168.- Los conyuges tendran en el hogar autoridad vy
consideraciones iguales, por lo tanto, resolverdn de comun acuerdo todo lo
conducente al manejo del hogar, a la formacion y educacion, asi como a la
administracion de los bienes de los hijos. En caso de desacuerdo podran concurrir

ante el Juez de lo Familiar.

Tomando como base los numerales citados, es de indicar lo siguiente:

» Con la reforma del 29 de diciembre del afio pasado, el matrimonio ya no es
considerado un acto juridico exclusivo de parejas heterosexuales, por el
contrario ya contempla la posibilidad de que personas del mismo sexo

contraigan nupcias.

» Se profesa una igualdad juridica entre ambos conyuges, para cualquier

decision.

» EIl matrimonio atribuye la paternidad y la maternidad, segun lo establece el
articulo 324 del Codigo Civil, como consecuencia de lo anterior el ejercicio
de la guarda y custodia de los hijos habidos del matrimonio, la
desempeiiaran de manera simultanea ambos padres, por lo tanto decidiran
de comun acuerdo todo lo conducente a la formacion, educacion,

administracion y representacion de los hijos.
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» En este contexto el autor Jorge Alfredo Dominguez Martinez manifiesta que
“En este caso, la actividad que despliegan ambos progenitores, cada uno
en las tareas respectivamente realizadas, pretendera allegarse a los
satisfactores requeridos para el logro de su compromiso, en lo cuales estan
incluidos la atencion, el cuidado, el amor, la convivencia y cuanto mas

condiciones se requieran para el desarrollo buscado”.**®

» En este caso la patria potestad y la guarda custodia convergen en las

mismas personas.

# Concubinato

La definicion legal de concubinato nos la proporciona el articulo 291 Bis del

Cadigo Civil del Distrito Federal, cuyo texto es el siguiente:

ARTICULO 291 BIS. Las concubinas y los concubinos tienen
derechos y obligaciones reciprocos, siempre que sin impedimentos legales para
contraer matrimonio, han vivido en comun en forma constante y permanente por
un periodo minimo de dos afos que precedan inmediatamente a la generacion de

derechos y obligaciones a que alude este capitulo.

No es necesario el transcurso del periodo mencionado, cuando reunidos los

demas requisitos, tengan un hijo en coman.

Si con una misma persona se establecen varia uniones del tipo antes
descrito, en ninguna se reputara concubinato. Quien haya actuado de buena fe

podra demandar del otro, una indemnizacion por dafios y perjuicios.

Esta figura regulada en la legislacién civil de nuestro pais, ya fue expuesta de

manera mas detallada en el capitulo segundo del presente ensayo, razén por la

%8 Op. Cit. Pag. 600.
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cual, los argumentos en torno a tal, seran breves pero concisos, desde la
perspectiva de la guarda y custodia. El concubinato se constituye como una de las
fuentes principales de la patria potestad, por ende, la guarda y custodia de los
hijos menores de edad, provenientes de esta relacion, se ejercera de manera
conjunta y al mismo tiempo, por los ascendientes determinados en la ley, siempre
y cuando éstos vivan de manera armoénica y juntos. La justificacion de tal
argumento consiste en lo enmarcado por el articulo 138 quintus, que a la letra

senala;

ARTICULO 138 QUINTUS.- Las relaciones juridicas familiares generadoras
de deberes, derechos y obligaciones surgen entre las personas vinculadas por

lazos de matrimonio, parentesco o concubinato.

Se aplicaran para el concubinato todos los derechos y obligaciones pertenecientes

a la familia.

Los hijos nacidos en términos del articulo 383 del Cadigo Civil en cita, gozan de
los mismos derechos y obligaciones que los nacidos de matrimonio, por lo tanto
los padres tienen la obligacion de ejercer la guarda y custodia en las mejores

condiciones del menor y siempre en aras del interés superior del nifio.

Por desgracia y cada vez sucede con mayor frecuencia, la procreacion de los hijos
no se desarrolla en un ambiente de convivencia armoénica entre los ascendientes
de los menores, estas diferencias, traen como consecuencia si no inmediata Si
futura la separacion de ambos conyuges o incluso hasta en el divorcio. “Segun un
reciente estudio, mas de la mitad de las parejas que se han casado en las
décadas de los noventas, veradn fracasar sus matrimonios y deberan sufrir la

separacién. Si es verdad, como parece, que el nUmero de divorcios aumenta, es
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evidente que también se vean involucrados en ellos un mayor numero de
»n 157

nifos”.
La separaciéon, divorcio o nulidad de matrimonio de la pareja, repercute
principalmente en los menores, pues limita y hasta impide la convivencia del
menor con ambos progenitores, de tal forma que ya sea de manera individual,
conjunta o por resolucion judicial de no haber acuerdo entre la pareja, la guarda y
custodia sera atribuida a uno de los padres 0 en ocasiones a alguna persona

cercana.

Desde esta perspectiva, la ley tiene previstas determinadas resoluciones,
atendiendo al caso que se le presente al Juez de lo Familiar.

# Matrimonios nulos.

Partiendo de ésta misma hipoétesis, en tratdndose de los matrimonios nulos, por
incurrir en algunas de las causales de nulidad reguladas por el articulo 235 de la

Ley Civil, se regira por las siguientes normas:

» Desde la presentacion de la demanda de nulidad, se dictaran las medidas
provisionales que establece el articulo 282 (articulo 258);

» En la sentencia que declare la nulidad, el Juez de lo Familiar resolvera
respecto a la guarda y custodia de los hijos, el suministro de sus alimentos
y la forma de garantizarlos. Para tal efecto, el padre y la madre propondran
la forma y términos de los mismos; de no haber acuerdo el Juez resolvera
atendiendo a las circunstancias del caso. En ambos supuestos, debera

oirse previamente a los menores y al Ministerio Publico (articulo 259); y

" Gonzélez  Reguera, Elizabeth. “Guarda y  Custodia  del  Menor”.

http//www.bibliojuridica.org/libros/5/2287/12pdf P4g. 185.
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» Desde que se presente la demanda, la controversia del orden familiar o la
solicitud de divorcio y sélo mientras dure el juicio, se dictaran las medidas
provisionales pertinentes. Apartado B, fraccién Il. Poner a los hijos al
cuidado de la persona que de comun acuerdo designen los conyuges,
pudiendo éstos compartir la guarda y custodia mediante convenio. En
defecto de ese acuerdo; el Juez de lo Familiar resolvera conforme al titulo
Décimo Sexto del Cadigo de Procedimientos Civiles, tomando en cuenta la
opinion del menor de edad. Los menores de doce afios deberdn quedar al
cuidado de la madre, excepto en los casos de violencia familiar cuando ella
sea la generadora o exista peligro grave para el normal desarrollo de los
hijos. No sera obstaculo para la preferencia maternal en la custodia, el
hecho de que la madre carezca de recursos econdmicos (articulo 282,
Apartado B, fraccion II).

Una vez presentada la demanda de nulidad de matrimonio, el Juez dictara las
medidas provisionales pertinentes, por lo que trata a la guarda y custodia de los
hijos, s6lo mientras dure el juicio. Por medidas provisionales debemos entender
“en los casos de crisis matrimonial, la legislacion prevé la posibilidad de solicitar y
adoptar una serie de medidas provisionales que se establecen para regular la
situacién de los cOnyuges mientras se tramita su procedimiento de separacion,
divorcio o nulidad matrimonial y hasta su conclusion. Estas medidas vienen a
regular de forma transitoria la situacion familiar, prestando un atencién especial a

los intereses de los hijos del matrimonio”.**®

De una interpretacion correcta de los preceptos sustantivos transcritos se puede

inferir lo siguiente, en relacién con la guarda y custodia:

a) La guarda y custodia puede ser designada por ambos conyuges,
atribuyendo ésta a uno o al otro mediante convenio, serd una custodia

Unica;

%8 Gonzalez Reguera, Elizabeth. Op.cit., Pag. 195.
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b) El cuidado material de los hijos, puede ser compartido, es decir, custodia
compartida, mediante convenio de los cényuges (motivo de estudio en el

subtema siguiente);

c) En caso de desavenencia, el Juez de lo Familiar resolvera con fundamento
en lo enunciado por el articulo 941 bis del Cdodigo de Procedimientos
Civiles, para determinar a quién de los dos progenitores corresponderé la
custodia de los hijos menores de edad (andlisis que se llevara a cabo en

paginas posteriores).

# Divorcio.

Una de las causas por las cuales se retrasa la separacion o el divorcio de una
pareja son los nifios. No cabe duda que un divorcio afecta principalmente al
desarrollo normal de los menores, sin embargo, el presenciar en todo momento las
discusiones de sus padres, puede tener mayores consecuencias emocionales
para el nifio, como crisis nerviosas y depresiones. La solucion mas coherente, es
dar, por terminada dicha relacion, porque puede llegar a ser peor una convivencia
con insultos, malos tratos, infidelidades y otros aspectos negativos, que finiquitar
esa relacion, ya sea mediante el comdn acuerdo de los interesados o por la

resolucion de la autoridad judicial.

La situacion de crisis matrimonial, que deriva en la disolucién del vinculo
matrimonial, si bien no modifica la titularidad de la patria potestad, salvo lo previsto
en los articulos 443 al 447 de la Ley Civil, si puede modificar el ejercicio de la

guarda y custodia.
Conviene proporcionar un concepto amplio de la disolucion del vinculo

matrimonial, para saber sobre que terreno legal estamos entrando, pues de esta

figura se desprenden varios preceptos legales referentes a la guarda y custodia de
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los hijos, numerales que analizaremos con detenimiento durante el desarrollo del

presente

El doctrinario Jorge Alfredo Dominguez Martinez, nos dice que “se trata de una
institucion cuya finalidad es proporcionar a quienes lo intenta, un estado por el
cual la vida en comun desaparece para ambos conyuges O recuperan su
independencia, lo cual tendra los respectivos alcances fijados en la ley, segun
regula el divorcio, es decir, como veremos, pudieran limitarse a liberar a los
conyuges o a uno de ellos de la mera convivencia y cohabitacion, pero con
subsistencia de otros deberes conyugales, o bien, inclusive, como acontece las
mas de las veces, de extinguir el estado matrimonial por la disolucién del vinculo

conyugal y la consecuente posibilidad de volver a contraer matrimonio”.**°

“Este término implica el significado de separacion, de separar lo que ha estado
unido; de ahi que actualmente y en el medio juridico, por divorcio debamos
entender la extincién de la convivencia matrimonial declarada por la autoridad, asi
como también es la forma legal de extinguir el matrimonio valido en vida de los
conyuges por causas surgidas con posterioridad a la celebracion del mismo y que
permite a los divorciados contraer con posterioridad un nuevo matrimonio valido.
de acuerdo a su forma legal, el divorcio s6lo puede demandarse por las causas
previamente establecidas en la ley, ante autoridad competente y cumplido todos

los requisitos legales de procedimiento”.*®

La definicion legal esta prevista en el articulo 266 del Cdodigo Civil del Distrito
Federal, reformado y publicado en la Gaceta Oficial del Distrito Federal el 3 de
octubre del 2008;

ARTICULO 266.- El divorcio disuelve el vinculo del matrimonio y deja a los

conyuges en aptitud de contraer otro. Podra solicitarse por uno o0 ambos cényuges

59 “Derecho Civil Familia”. Op. Cit. Pé4g. 319.
180 «Juicio de Divorcio”. Raul Juarez Carro Editorial S. A de C.V. Coleccién Civil 2008.
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cuando cualquiera de ellos lo reclame ante la autoridad judicial manifestando su
voluntad de no querer continuar con el matrimonio, sin que se requiera sefialar la
causa por la cual se solicita, siempre que haya transcurrido cuando menos un afo

desde la celebracion del mismo.

Solo se decretard cuando se cumplan los requisitos exigidos por el

siguiente articulo.

Una vez analizado el contenido de la norma anterior, es preciso pasar al analisis
de los demas preceptos relacionados con la guarda y custodia de los hijos, misma
que se regira dependiendo de las actitudes manifestadas por los cényuges, éstas
pueden ser:

» La designacion de la guarda y custodia de los hijos sera designada de

comun acuerdo por los cényuges;

» En caso de conflicto para adjudicar la guarda y custodia a uno de los
padres el Juez de lo Familiar resolvera conforme al procedimiento

establecido en el Cédigo Adjetivo Civil del Distrito Federal; y

» Con fundamento en el articulo 282, Apartado B, fraccion Il, los padres

pueden acordar la guarda y custodia compartida de los hijos.

# Guarda y custodia de los hijos derivado de convenio celebrado entre los

conyuges.

La tendencia legislativa de ésta época, pretende dar prioridad a la libertad de
decision de los padres, respecto de la patria potestad, guarda y custodia de los
hijos menores o incapacitados, mediante la celebracién de un convenio, en el cual

se regulara el ejercicio de estas atribuciones, adjudicando el desempefio a uno de
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ellos o bien ambos, de forma conjunta, siempre y cuando el contenido sea en

atencion al interés del menor.

La guarda y custodia de los hijos menores de edad, o con alguna incapacidad que
no los deje valerse por si mismos, puede ser adjudicada tanto al padre como a la
madre, en el presente caso, como existe un acuerdo de ambas voluntades, para
determinar quien ejercera este derecho y obligacion, nadie mas cuestiona tal
decision, el Juez de lo Familiar se limitara a aprobar y ratificar dicho convenio,
siempre y cuando éste no se oponga a ninguna disposicion legal.

Por ello el articulo 267 fraccion | y Il del Cuerpo de Leyes Civiles en comento

dispone lo siguiente:

ARTICULO 267.- El conyuge que unilateralmente desee promover el juicio
de divorcio debera acompaniar a su solicitud la propuesta de convenio para regular
las consecuencias inherentes a la disolucién del vinculo matrimonial, debiendo

contener los siguientes requisitos:

l.- La designacién de la persona que tendra la guarda y custodia de los hijos

menores o incapaces;

Il.- Las modalidades bajo las cuales el progenitor que no tenga la guarda y
custodia, ejercera el derecho de visitas, respetando el horario de comidas,

descanso y estudio de los hijos;

Este convenio contiene los minimos requisitos que debera pactar la pareja en su
calidad de conyuges y como progenitores, no existe impedimento legal alguno
para superar los minimos previstos y se adicione el convenio en beneficio de las
partes. El limite a este convenio, se orienta a evitar algan dafio o perjuicio para los

hijos o para alguno de los conyuges.
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Como las normas del derecho familiar son de orden publico y no se pueden dejar
libremente al arbitrio de los particulares, los Jueces de lo Familiar estaran
obligados a suplir las deficiencias de las partes en el convenio, respecto al punto
de los hijos, esta suplencia debera obedecer al principio universal del interés

superior del menor.

Del precepto civil en cita, se desprende la exigencia de que los divorciantes
exhiban una propuesta de convenio en donde tendra que referirse, en su caso, a
la guarda y custodia de los hijos o incapaces. Si el convenio es aprobado, se dicta
auto de disolucion del vinculo matrimonial y no sentencia. En caso de
desacuerdo, s6lo se dictard sentencia respecto a la disolucion del vinculo
matrimonial y se dejara para la via incidental lo que concierne al convenio, en este

caso, la custodia de los hijos.

En la fraccion I, se hace referencia al derecho de visitas, figura legal que se
aplicara a todos los casos de divorcio o separacion de la pareja, en los que se
vean inmiscuidos los menores, bien sea la designacion de la guarda y custodia por
mutuo acuerdo de los cényuges o por resolucion judicial emitida por el Juez de lo
Familiar. Razéon por la cual haré una exposicion breve pero concisa del derecho de

visita.

Derecho de Visita.

El derecho de visita esta regulado en primer término en la Convencion Sobre los
Derechos del Nifio, aprobada por nuestro pais el 19 de junio de 1990, de este

modo, ya constituye parte de la legislacion positiva de nuestro pais.

En este plano, el jurista Rogelio Alfredo Ruiz Lugo-comenta- “este derecho de
visita esta implicito en la relacion juridica paterno-filial, que se cumple en forma
habitual y normal al convivir todos en el domicilio conyugal. Al producirse la

ruptura familiar por un problema conyugal, surge como una necesidad en beneficio
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de quienes ya no conviven en la misma casa. En ese mismo momento se presenta
como un derecho separado de la obligacion y derecho de vivir en el mismo

domicilio para lograr la convivencia familiar”.*®*

En la obra intitulada De la Persona y de la Familia en el Codigo Civil del Distrito
Federal, sus autores senalan que “el derecho de visita es el derecho a convivir con
sus descendientes que tiene quien ejerce la patria potestad y no vive con ellos”.**
Tomando como base los conceptos planteados por los diversos autores,
corresponde mi turno para plantear una definicion al respecto. El derecho de visita
en esta tesitura, es el derecho que le asiste al progenitor de convivir con sus
menores hijos, derivado de una separacion, divorcio o nulidad de matrimonio y
concedido independientemente de los motivos que hayan dado lugar a la
disolucién matrimonial, subordinado al interés del menor por ser el mas valioso y
necesitado de la proteccién, instaurado con el objetivo de fomentar el afecto y la

relacion familiar del progenitor con el menor.

El menor es el principal sujeto del derecho de visita, pues ésta de instaura en
beneficio directo del primero mencionado, se busca su bienestar personal, su
desarrollo arménico en lo humano, espiritual y religioso para lograr una formacién

integral del mismo.

“Como contra-cara del otorgamiento de la tenencia a uno de los progenitores,
surge la necesidad de mantener el contacto entre el o los menores y aquel de sus
padres con quien no se mantiene la convivencia. El derecho de visitar a los hijos
por sus padres es inalienable e irrenunciable pues tiende a la conservacion y
subsistencia del lazo familiar y afectivo esencial, razon por la cual la privacion de

las visitas sélo debe obedecer a graves motivos y circunstancias esenciales”.*®

181 Ruiz Lugo, Rogelio Alfredo. “Practica Forense en Materia de Divorcio”. Anaya Editores. México.

Distrito Federal. 2009. Pag. 161.

182 Rico Alvarez, Fausto. Et al., “De la Persona y de la Familia en el Cédigo Civil para el Distrito
Federal”. Editorial Porrda. México. Distrito Federal. 2006. Pag. 366.

193 “Menores. Tenencia. Régimen de Visitas”. Op. Cit. Pag. 149.
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Uno de los limites esenciales al derecho de visita es el interés superior del menor,
en tal sentido, si el ejercicio del derecho de visitas por quien no posea la guarda y
custodia del menor, le es perjudicial a éste, podra modificarse en la forma de

desempenfarse.

El derecho de visitas es imprescriptible y temporal, pues sigue en uso, mientras

los hijos sean menores de edad o incapacitados.

Este derecho se encuentra regulado en los siguientes articulos:

ARTICULO 267.- El conyuge que unilateralmente desee promover el juicio
de divorcio debera acompafar a su solicitud la propuesta de convenio para regular
las consecuencias inherentes a la disolucion del vinculo matrimonial, debiendo

contener los siguientes requisitos:

Il.-Las modalidades bajo las cuales el progenitor, que no tenga la guarda y
custodia, ejercera el derecho de visitas, respetando los horarios de comida,

descanso y estudio de los hijos;

ARTICULO 282, Apartado B, Fraccion llI;

lll.- El Juez de lo Familiar resolvera teniendo presente el interés superior de
los hijos, quienes seran escuchados, las modalidades del derecho de visita

0 convivencia con sus padres;

ARTICULO 283.- La sentencia de divorcio fijara la situacion de los hijos
menores de edad para lo cual debera contener las siguientes disposiciones:

l.- Todo lo relativo a los derechos y deberes inherentes a la patria potestad,

su pérdida, suspension o limitacion; a la guarda y custodia, asi como a las

obligaciones de crianza y el derecho de los hijos a convivir con ambos

progenitores.
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lll.- Las medidas necesarias para garantizar la convivencia de los hijos con
sus padres, misma que solo debera ser limitada o suspendida cuando

exista riesgo para los menores.

ARTICULO 411.- En la relaciéon entre ascendientes y descendientes debe
imperar el respeto y la consideracion mutuos (sic), cualquiera que sea su estado,
edad y condicién.

Quienes detenten la patria potestad tienen la responsabilidad de
relacionarse de manera armoénica con sus hijos menores de edad,

independientemente de que vivan o no bajo el mismo techo.

El contenido de la norma, fomenta el acercamiento del ascendiente con sus hijos,
que aun detentando la patria potestad no tenga la guarda y custodia de los
menores. La persona titular de la custodia del hijo, debe permitir en todo momento

la realizacion del derecho de visita, pues ésta, se instaura en beneficio del menor.

ARTICULO 416.- parrafo segundo.- Con base en el interés superior del
menor, éste quedara bajos (sic) los cuidados y atenciones de uno de ellos. El otro
estard obligado a colaborar en su alimentacion y crianza conservando el derecho
de convivencia con el menor, conforme a las modalidades previstas en el convenio

o resolucion judicial.

ARTICULO 416 Bis.- Los hijos que estén bajo la patria potestad de sus
progenitores tienen el derecho de convivir con ambos, ain cuando no vivan bajo el

mismo techo.

No podran impedirse, sin justa causa, las relaciones personales entre el
menor y sus ascendientes. En caso de oposicion, a peticion de cualquiera de ellos,
el Juez de lo Familiar resolvera lo conducente previa audiencia del menor,

atendiendo su interés superior.
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Para los casos anteriores y s6lo por mandato judicial, este derecho debera
ser limitado o suspendido considerando el incumplimiento reiterado de las
obligaciones de crianza o peligro para la salud e integridad fisica, psicologica o

sexual de los hijos.

ARTICULO 417.- En caso de desacuerdo sobre la convivencia o cambio de
guarda y custodia, en la controversia o en el incidente respectivo debera oirse a

los menores.

A efecto de que el menor sea adecuadamente escuchado
independientemente de su edad, deberd ser asistido en la misma por el asistente
de menores que para tal efecto designe el Sistema para el Desarrollo Integral de
la Familia del Distrito Federal.

De las disposiciones anteriores, nos resta hacer las siguientes apreciaciones:

» La persona que detenta la guarda y custodia del o de los menores, debe
permitir el ejercicio libre del derecho de visita, es decir, no debe interferir,
con el desarrollo de ésta, por el contrario, en beneficio principalmente del

menor, facilitar la relacion entre el visitador y los hijos;

» El sujeto principal del derecho de visita es el menor;

» Evidentemente pueden surgir conflictos de intereses-comenta Rogelio
Alfredo Ruiz Lugo-entre quienes estan dentro de esta relacién, que pueden
ser los visitadores, quien tiene la custodia del menor o el propio menor.
Esta es la razon para que los acuerdos en el convenio sean lo mas claros
posibles y perfilando el régimen de visitas con seriedad y en interés del

menor”.1%4

164 Ruiz Lugo, Rogelio Alfredo. Op. Cit. P4g. 166.
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» En caso de oposicion al derecho de visita, el visitador que resulte lesionado
porque no le es respetado su derecho, tiene la proteccion legal y la

posibilidad de acudir ante los Tribunales Familiares;

» El contacto entre padres e hijos constituye un derecho que solo puede ser
restringido o suprimido cuando de su ejercicio pueda derivarse un peligro
para la salud fisica o moral de los menores, con el objetivo de que no se

deteriore la relacion con el progenitor;

El derecho de visita sélo sera suspendido o limitado cuando al efecto se aporten
las pruebas necesarias y suficientes que acrediten un dafilo o peligro para el

menor,;

» En caso de conflicto sobre el ejercicio del derecho de visita, se tomara en
cuenta la opinién del menor, pues como principal beneficiado o perjudicado,
tiene un derecho propio para expresar su opinién, tomando como punto de
partida el articulo 941 TER del Codigo Procesal Civil.

# Guarda y Custodia por Resolucion Judicial.

Presenta mayor complejidad, atribuir la guarda y custodia a alguno de los
conyuges, cuando entre estos no existe un acuerdo previo sobre quien de los dos
sera el titular de dicho derecho, o bien, si sera una custodia compartida. Ante ésta
situacién no existe otra alternativa, que la de acudir ante el Juez de lo Familiar,
quien resolvera de conformidad con el Titulo Décimo Sexto del Codigo de

Procedimientos Civiles.

ARTICULO 282, Apartado B, fraccion Il, parrafo segundo y tercero:
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En defecto de ese acuerdo; el Juez de lo Familiar resolvera conforme al
Titulo Décimo Sexto del Cédigo de Procedimientos Civiles, tomando en cuenta la

opinién del menor.

Los menores de doce afios deberan quedar al cuidado de la madre, excepto
en los casos de violencia familiar cuando ella sea la generadora o exista peligro
grave para el normal desarrollo de los hijos. No ser&a obstaculo para la preferencia
maternal en la custodia el hecho de que la madre carezca de recursos

econdmicos.

El Juez de lo Familiar decidird sobre la guarda y custodia de los menores, una vez
agotado el procedimiento enunciado en los articulo 940 al 956 del Capitulo Unico,
del Titulo Décimo Sexto del Codigo Adjetivo Civil.

De no haber acuerdo entre los cényuges al respecto de la custodia de los hijos, la
norma civil determina de manera fehaciente, que tratdndose de menores de doce

afnos, correspondera su ejercicio a la madre:

Excepcidon: Cuando la generadora de la violencia familiar sea la propia
madre o signifique un riesgo grave para el desarrollo normal del menor
(recordemos que en el subtema 3.4.2 de éste capitulo se aportd la definicion

correspondiente).

Considero de suma importancia para el analisis juridico del tema, llevar a cabo el
estudio del articulo 941 Bis del Cuerpo de Leyes citado anteriormente:

» Cuando a peticién de parte se presente ante los tribunales familiares una
solicitud donde se tenga que resolver de manera provisional sobre la
custodia y la convivencia de los nifios con sus ascendientes, se dara vista a

la parte contraria;
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» De existir conflicto, el juzgado sefialara fecha y hora para que tenga

verificativo la audiencia de resolucion;

» En esta audiencia y de acuerdo a lo previsto por el Cddigo Civil, se debera
oir a los menores, sin embargo, deberan ser asistidos por el asistente de
menores correspondiente, adscrito al Sistema Integral de la Familia del
Distrito Federal (art. 417 Bis del Codigo Sustantivo Civil.- Se entendera por
asistente de menores al profesional en psicologia, trabajo social o
pedagogia exclusivamente, adscrito al DIF-DF u otra institucion avalada por
éste, que asista al menor, sélo para el efecto de facilitar su comunicaciéon
libre y espontanea y darle proteccion psicoemocional en las sesiones en
que éste sea oido por el juez en privado, sin la presencia de los
progenitores. Dicho asistente podra solicitar hasta dos entrevistas previas a
la escucha del menor, siendo obligatorio del progenitor que tenga la guarda
y custodia del menor dar cumplimiento a los requerimientos del asistente

del menor).

» Quien ostente la guarda y custodia tendra la obligacion de presentar a los
menores a la audiencia y seran escuchados por el Juez y el Ministerio

Publico;

» Se ofreceran y desahogaran las pruebas que las partes aporten, siempre y

cuando no sean contrarias a la moral o prohibidas por la ley;

» El Juez de lo Familiar una vez que haya oido al Representante Social y
valorado todos los elementos de prueba aportados en juicio, entre los
cuales puede incluirse valoracion psicologica del menor y de las partes
solicitantes de la custodia, resolvera a cual de los progenitores

correspondera la custodia provisional de los hijos menores de edad;
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» A falta o por imposibilidad de los progenitores para tener la custodia de los
menores se consideraran para desempefar el cargo a los ascendientes en
segundo grado, es decir, los abuelos, en el orden determinado por el Juez o
se le asignara a un pariente, quien contara con las obligaciones y

facultades de un tutor;

» Las medidas adoptadas obedecen al interés superior del menor;

» La sentencia de divorcio fijara la situacion de los hijos menores de edad, en

todo lo relativo a los derechos de guarda y custodia.

En todos los casos sometidos a la jurisdiccion del Juez de lo Familiar, el
otorgamiento de la custodia de los menores requerird de un minucioso estudio y
balance de las cualidades y defectos de ambos progenitores, en relacion directa

con la satisfaccion de las necesidades fundamentales del menor.

Solo ante una situacion extrema se recurrird a otorgar la guarda y custodia a un

tercero, sea éste pariente o no.

El autor de la obra juridica denominada Menores, Tenencia y Régimen de Visitas
manifiesta que “en todos los casos, pero sobre todo en aquellos en los que no
surge en forma manifiesta la convivencia para el bienestar del menor, es preciso
equiparar las posibilidades y los riesgos implicitos en la opcién de uno u otro
progenitor, asi como de la eventual eleccion de un tercero. Se trata de una tarea
de neto corte interdisciplinario, Unico para enfocar cada uno de los aspectos
involucrados en la decision, entre los que sélo es uno, entre los muchos factores a

analizar, la edad del menor”.1%°

%% Op. Cit. Pag. 116.
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Al respecto, la legislacion civil del Distrito Federal, sefiala expresamente que los
hijos menores de doce afios deberan estar bajo la custodia de la madre, salvo los

casos de excepciones ya enunciados en lineas atras.

El Juez tomard en cuenta varios factores a considerar antes de tomar una

decision, respecto de la guarda y custodia de los hijos, como son:

a) No separar a los hermanos;

b) Las necesidades afectivas de cada uno de los menores;

c) La cercania de otros miembros de la familia, como los abuelos;

d) La disponibilidad de los padres para poder atenderles mejor o peor;

e) La dedicacion que cada uno de los padres haya tenido hacia con los hijos
antes de la separacion;

f) Si alguno de los progenitores padece algun tipo de enfermedad mental,

adiccion o malos habitos de vida.

Es una realidad innegable, que en nuestro pais la guarda y custodia se otorga en
la gran mayoria de los casos a las mujeres, de conformidad con estadisticas

proporcionadas por el INEGI.
# La Guarday Custodia derivada del Reconocimiento
Al efecto los articulos 380 y 381 sefialan lo siguientes:
ARTICULO 380.- Cuando el padre y la madre que no vivan juntos
reconozcan a un hijo en el mismo acto, convendran cual de los dos ejercera su
guarda y custodia ; y 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 al interés superior del menor.
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ARTICULO 381.- Si el reconocimiento se efectla sucesivamente por el
padre o 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 Publico.

Son varios y diversos comentarios en torno a las disposiciones legales transcritas,

tomemos en cuenta los siguientes:

Primero.- Tratandose del reconocimiento existe una estrecha similitud con lo
previsto por el legislador para los casos de separacion, disolucion del vinculo
matrimonial o nulidad de matrimonio, respecto del otorgamiento de la guarda y

custodia de los menores.

Segundo.- La Guarda y custodia entre el padre y la madre puede ser atribuida a

cualquiera de ellos por medio de convenio entre las partes.

Tercero.- Cabe la posibilidad previo acuerdo de los padres de ejercer la guarda y

custodia de manera conjunta.

Cuarto.- En caso de desavenencia entre los padres, el Juez de lo Familiar
resolvera lo conducente, de conformidad con el numeral 941 y 941 Bis del Cédigo
de Procedimientos Civiles del Distrito Federal, claro con la anuencia de los

progenitores, del menor y del Ministerio Publico.

Quinto.- Cuando el reconocimiento se haya efectuado de manera sucesiva por los

padres, ejercerd la guarda y custodia el que primero reconociera al hijo.

Sexto.- Las normas integrantes del derecho de familia son de orden publico, razén

por la cual el Juez de lo Familiar podra modificar el convenio celebrado entre las
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partes, cuando existe causa grave o peligro inminente para el normal desarrollo de

los menores.

3.7 CUSTODIA COMPARTIDA.

A manera de opinién personal, considero que el nacimiento de la guarda y
custodia compartida en la legislacion civil del Distrito Federal, es consecuencia
inmediata de las transformaciones sociales vividas por cada uno de los actores de
la institucion familiar, es decir, la tendencia cada vez mas fuerte de los
progenitores a una igualdad de obligaciones y derechos dentro del nucleo primario

de toda sociedad, proporcionalidad incluso ordenada por nuestra Carta Magna.

La denominada guarda y custodia compartida, es una instituciéon regulada en la
legislacion civil del Distrito Federal, sin embargo, el cédigo sustantivo es omiso, al
sefalar el significado o concepto de dicha institucion familiar, motivo por el cual, es

necesario acudir a la opinion de distintos juristas, que nos auxilien en esta labor.

3.7.1 Concepto

Para la jurista espafiola Maria Pous de la Flor la guarda y custodia compartida es
‘la asuncion compartida de autoridad y responsabilidad entre los padres
separados en relacion a todo cuanto concierna a los hijos comunes; el respeto al
derecho de los nifios a continuar contando, efectiva y realmente con un padre y
una madre, y el aprendizaje de los modelos solidarios entre ex esposos pero auin

socios parentales”.'®®

Por otro lado, el doctrinario Alejandro Cardenas Camacho-explica- “en Espafia, el

Movimiento de la Condicién paterna defiende vigorosamente, la custodia alterna,

6 pous de la Flor, Maria. “lgualdad Conyugal y Custodia Compartida en la Legislacion
Espariola”.http/www.padresdivorciados.es/wp-content/uploads/iagualdad conyugal y custodia
compartida.pdf. Pag. 174.
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entendida, como la estancia del menor de un afio como minimo y dos como
maximo, en la casa de uno de sus padres y después del otro. Segun el
movimiento, ésta proposicion busca considerar prioritariamente el interés de los

nifios que necesitan el amor de sus dos progenitores”.*®’

Para el autor de la obra juridica “Menores. Tenencia. Régimen de Visitas”, “la
tenencia compartida de los hijos es mirada generalmente con disfavor. La causa
de su poca aceptacion es que contraria el criterio de estabilidad que, segiin hemos
destacado, tan necesario resulta para un buen desarrollo de los menores. Debe
ser una solucién excepcional, teniendo en cuenta que significa someter a los hijos
menores a dos regimenes de vida distintos y en forma alternativa, con posible

incidencia en su educacion y futura formacion”.®

Para poder fijar un ejercicio compartido de los menores, es indispensable, como
acto previo, analizar las condiciones y caracteristicas de éstos, y asi apreciar de

manera objetiva si le sera benéfico o perjudicial.

El fin principal de establecer el régimen de guarda y custodia compartida en
nuestro sistema judicial, busca la cooperacién activa de ambos padres en el
desarrollo, educacion y formacién profesional de los hijos, por lo tanto, se
procurara que las medidas y condiciones sobre las cuales se fundamente dicha
decision, se apeguen estrictamente al principio universal del interés superior del

menor.

La custodia compartida, alternada o conjunta es una figura juridica de caracter
familiar, instituida en beneficio de los menores, sin embargo, puede presentar,

como todo en la vida, ciertas ventajas y desventajas en su ejercicio:

167 7an6n Masdeau, Luis. Cit., Cardenas Camacho, Alejandro. Op. Cit. Pag. 574.
1%8 Op. Cit. Pag. 137.
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# Desventajas

» La falta de armonia y respeto entre los ascendientes es causal
determinante para no otorgar la custodia compartida;

» El régimen de custodia compartida puede provocar inestabilidad emocional
en los menores; esa inestabilidad se veria reflejada en perjuicio del
equilibrio mental del nifio, el cambiarlo de domicilio, habitos de vida y
demas, cada quince dias, cada mes o por periodos mas largos, traera como

consecuencia una sensacion de inseguridad e insatisfaccion;

» La educacion y formacion profesional requieren unidad de criterio en la
direccion y ello no se logra cuando los hijos cambian periédicamente de

directrices, por estar bajo la guarda y custodia periddica de los padres;

# Ventajas

» Se ve como una forma de garantizar el mantenimiento de las relaciones

paterno-filiales, entre los hijos y los padres;

» Los gastos por concepto de alimentos sera repartida con mayor equidad
entre los progenitores;

» Exhalta el principio de igualdad entre los padres consagrados en la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en vista de que se

sienten mas relacionados e integrados en el cuidado de los hijos;

» Los padres participan de manera activa y cotidiana en el desarrollo normal

de los menores.

La tenencia compartida de los hijos descansa fundamentalmente sobre los

principios de corresponsabilidad de los padres y el interés superior del menor, los
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antes mencionados estaran obligados a proporcionar a sus hijos, en los tiempos
de custodia, los elementos necesarios para el desempefio de sus obligaciones y
derechos, procurando en todo momento cuidados, formacion fisica y espiritual en

un ambiente idéneo.

La esencia de ésta, es lograr la proteccion, estabilidad personal y emocional del
menor, bajo el auspicio de ambos padres, con el objetivo inmediato de lograr un
ambiente saludable y favorable para el pleno crecimiento del hijo, permitiendo a
los ascendientes estar en contacto directo con ellos en la toma de decisiones

inherentes a su vida, estableciendo un lazo de afecto duradero entre las partes.

En este orden de ideas y una vez analizado lo anterior podemos definir a la
custodia compartida, como aquella figura juridica derivada de la separacion,
divorcio o nulidad matrimonial de los conyuges que implica el cuidado y vigilancia
directo de un menor, en donde ambos padres comparten de forma equilibrada y en
igualdad de condiciones los derechos y responsabilidades inherentes a la patria
potestad que ejercen sobre los hijos, en cuanto a la educacion, formacion,
manutencion, atendiendo al menor en el desempefio de sus actividades diarias

con el fin inmediato de lograr un desarrollo normal de los nifios.

3.7.2 Regulacion en el Codigo Civil del Distrito Federal.

La llamada custodia compartida se encuentra prevista en el libro primero, titulo
quinto, capitulo X del Cédigo Civil del Distrito Federal, preceptos que han sufrido
reformas, las ultimas publicadas en la Gaceta Oficial del Distrito Federal de fecha

tres de octubre del 2008, tal es el caso de los siguientes:

ARTICULO 282.- Desde que se presenta la demanda, la controversia del
orden familiar o la solicitud de divorcio y sélo mientras dure el juicio, se dictaran
las medidas provisionales pertinentes; asi mismo en los casos de divorcio en que

no se llegue a concluir mediante convenio, las medidas subsistiran hasta en tanto
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se dicte sentencia interlocutoria en el incidente que resuelva la situacion juridica

de hijos o bienes, segun corresponda y de acuerdo a las disposiciones siguientes:

B. Una Vez contestada la solicitud:

Il.- Poner a los hijos al cuidado de la persona que de comun acuerdo
designen los conyuges, pudiendo éstos compartir la guarda y custodia

mediante convenio.

En cuanto a los términos legales en los que en la actualidad y en nuestro medio la
custodia compartida esta regulada y tomando como punto de partida la disposicién

transcrita, es conveniente tener en cuenta los siguientes comentarios:

» De conformidad con lo enunciado por la fraccion Il, apartado B del articulo
282, la custodia compartida puede derivar de un convenio celebrado entre
los progenitores del menor, que se encuentren en alguna de las hipotesis
de separacion, divorcio o nulidad de matrimonio. En esta tesitura, la
demanda o controversia del orden familiar deberd ser acompafiada de un
convenio, en el cual se podra acordar de comun acuerdo la guarda y
custodia compartida de los padres sobre sus descendientes menores de
edad, asi mismo, el acuerdo de voluntades celebrado entre los
progenitores. La ley civil concede a los conyuges plena libertad para optar

por el régimen compartido de custodia;

» Una vez que el Juez de lo familiar revise el contenido del convenio
sometido a su jurisdiccion, lo aprobara de plano, siempre y cuando, no
contravenga disposicion legal alguna, es decir, del texto no aparezca dafio

para los hijos o perjuicio grave ocasionado a uno de los conyuges;

» Su seforia no tiene atribuciones de modificar de manera automatica los

convenios presentados en juicio por considerarlos inaceptables, por el
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contrario, la denegacion del convenio, debe ser un acto fundado y motivado
como toda resolucién de autoridad, aunado a lo anterior, seran los padres
de los nifios los encargados de adaptar de nueva cuenta los sefialamientos
dictados por el Juez;

» El convenio en el cual se proponga la custodia compartida puede ser

presentado durante el periodo que dure el procedimiento civil;

» Indudablemente la guarda y custodia alterna, propuesta por virtud de
convenio entre las partes requiere de la aprobacién judicial, sin embargo,
cabe dejar constancia, que la intencion del legislador es respetar la
voluntad de los padres en el libre ejercicio de la figura mencionada,;

El segundo parrafo del mismo articulo sefala lo siguiente:

En defecto de ese acuerdo; el Juez de lo Familiar resolvera conforme al
titulo Décimo Sexto del Cédigo de Procedimientos Civiles, tomando en

cuenta la opinién del menor;

Como contrapartida de lo antes expuesto, existe la intervencion judicial prevista en
el ordenamiento civil del Distrito Federal, para decretar la custodia compartida de
los hijos, adolece de ciertos vicios, mismos que se expondran a través de los

comentarios que a continuacion y de manera personal manifestaré:

» EIl numeral en analisis sefiala la intervencion judicial, cuando no ha sido
posible un acuerdo entre los progenitores, en esta postura, el Juez de lo
Familiar resolverd, de acuerdo a lo enunciado por el titulo décimo sexto del

Cddigo de Procedimientos Civiles;

> En este orden de ideas, no obstante el ser una realidad en la normatividad

familiar, la regulacion de la misma carece de los elementos necesarios e
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indispensables, a través de los cuales mediante un procedimiento judicial, a
falta de convenio entre las partes, el Juez otorgue la custodia compartida a
los padres. Por desgracia y por falta de técnica juridico-legislativa, al
remitirnos al titulo décimo sexto del Cédigo Adjetivo de la materia, este no
contempla un procedimiento especial, criterios basicos o parametros que
deban seguir los Jueces Familiares para asignar la custodia compartida, del
texto del articulo 941, se advierte el procedimiento a seguir para atribuir la

guarda y custodia Unica, no la alterna.

Resulta increible y dificil de creer, que si la intencibn de nuestros
legisladores era instaurar una custodia donde ambos padres tuvieran la
misma comunicacion y afecto con los hijos después de una separacion
conyugal, y ésta se implantara en beneficio del desarrollo normal de los
menores, no se contemplara un procedimiento especial para otorgar la
guarda y custodia alterna, en caso de no existir convenio entre los

conyuges.

Por ende la custodia conjunta es una institucion cuestionable, cuando
deriva de una sentencia judicial, porque no existen los mecanismos para
que el juez determine cuando es conveniente o perjudicial su

implementacion, y creo yo, responde mas al criterio subjetivo del juzgador.

Por ultimo, si bien es cierto, el codigo procesal civil, no contempla
procedimiento especial alguno para estos casos, también lo es, que del
articulo 941 de este ordenamiento e ideas personales podemos obtener y
adecuar principios rectores a seguir por los tribunales familiares, para
atribuir una custodia en igualdad de condiciones para los padres, cuando
uno de los dos pretende la guarda y custodia conjunta y el otro se opone,

como tales estan los indicados a continuacion:

213



a) El derecho de los nifios a expresar su opinidn, respecto a la guarda y
custodia compartida, empero, su opinién sera valorada en observancia al
interés superior del mismo, sin que la autoridad resuelva conforme a lo
manifestado por el nifio;

b) Valorar y recabar informes en cuanto a la relacion que guardan los
progenitores entre si y hacia los hijos;

c) Dicha valoracién se llevara a cabo por un asistente de menores adscrito al
DIF-DF;

d) El Juez escuchara y valorara la opinion sustentada por el Ministerio Publico,
en su calidad de representante social,

e) Recabar informes psicolégicos del menor e incluso de los padres;

f) Valorar todos y cada uno de los elementos de prueba ofrecidos por las
partes en juicio, tendientes a obtener una custodia compartida;

g) Analizar con detenimiento la relacion subsistente entre el padre y los hijos,
asi como, la dedicacion pasada entre el primero mencionado y el dltimo;

h) Toda resolucion debe tener como principio fundamental el interés superior

del menor.

ARTICULO 283.- La sentencia de divorcio fijara la situacion de los hijos
menores de edad para lo cual debera contener las siguientes disposiciones:

l.- Todo lo relativo a los derechos y deberes inherentes a la patria potestad,

su pérdida, suspension o limitacion; a la guarda y custodia, asi como a las

obligaciones de crianza y el derecho de los hijos a convivir con ambos

progenitores.

ARTICULO 283 BIS.- En caso de que los padres hayan acordado la guarda
y custodia compartida en términos de lo establecido en la fraccion Il del apartado
B del articulo 282, el Juez, en la sentencia de divorcio, debera garantizar que los
divorciantes cumplan con las obligaciones de crianza, sin que ello implique un

riesgo en la vida cotidiana para los hijos. 3-X-08/GODF®
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3.7.3 Regulacion en los Coédigos Familiares de los Estados Libres y

Soberanos de Hidalgo, Michoacan, Morelos y Zacatecas.

Dada la importancia innegable que ha cobrado el derecho familiar desde el siglo
XIX han surgido distintas tendencias doctrinales conforme a las cuales el Derecho
de Familia debe ser estudiado de manera independiente y autdbnoma del Derecho
Civil. Las normas integrantes del Derecho Familiar poseen caracteristicas
distintas, sus directrices son preponderantemente no patrimoniales,
irrenunciables, es decir, su cumplimiento no se encuentra sujeto al libre arbitrio de
los particulares, de caracter imperativo y de interés publico, motivo por el cual se

erige como una disciplina juridica con autonomia plena.

El contenido del Derecho Familiar tiene un marcado matiz de interés publico, por
lo tanto, los particulares no tenemos la mas minima posibilidad de transgredir,

modificar o dejar de cumplir con sus lineamientos.

En este marco, Montero Duhalt —afirma-“con el apoyo de los criterios legislativo
(sustantivo y procesal), cientifico, didactico y jurisdiccional, permiten determinar si
una disciplina juridica, merece ser considerada como autbnoma y al darse éstos
favorablemente de la definida, la hacen concluir a favor de esa autonomia. Solo
falta para una autonomia plena, la participacion legislativa de un codigo de la

materia”.*®°

En el mismo sentido en nuestro pais los Estados de, Michoacan, Zacatecas y
Morelos, en ejercicio de su soberania estatal han expedido sus Codigos
Familiares y la Entidad Federativa de Hidalgo a publicado la Ley Para la Familia,
con el objetivo de lograr una independencia legislativa del Derecho Familiar,
creando ordenamiento especiales para su regulaciéon, tanto en el aspecto
sustantivo como en el procesal, pues consideran de vital importancia exista un

Cédigo Familiar desvinculado del compendio Civil. Este Codigo Familiar contiene

16% Montero Duhalt, Sara. Citado por Dominguez Martinez, Jorge Alfredo. Op. Cit. P4g. 56.
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normas juridicas destinadas Unica y exclusivamente a reglamentar situaciones
relacionadas con la familia, pues las hipo6tesis que prevé, requieren de una total y

especial atencion por parte del Estado a través de sus dependencias.

La elaboracion de éstos Codigos de Derecho de Familia, no significa que se quiera
cambiar la estructura basica de la familia mexicana, por el contrario, se aspira a la
preservacion de ésta como pilar fundamental de la sociedad, a través de la
instauracién de criterios legislativos, cientificos, didacticos y jurisdiccionales como
garantia y proteccién de los derechos primordiales de los integrantes del nucleo

familiar.

Ahora bien, una vez manifestado lo anterior, como mera introduccién del subtema
en comento, pasaré al estudio de la custodia compartida en los diferentes Cdodigos

Familiares de los Estados antes mencionados.

a) Hidalgo;

La Ley Para La Familia del Estado de Hidalgo fue publicada en fecha 9 de abril del
2007, la figura juridica de la custodia compartida se encuentra regulada en el titulo

tercero, capitulo I, articulo 108, fraccién VI.

El texto de la disposicion es el siguiente:

ARTICULO 108.- Al admitirse la demanda de divorcio segun sea el caso, Si
hubiere urgencia, se dictaran provisionalmente y s6lo mientras dure el juicio, las

medidas siguientes:

Fraccion VI.- Dictar las medidas necesarias para poner a los hijos en
custodia provisional bajo el cuidado de uno de los conyuges o de ambos de comun
acuerdo previa su comparecencia ante el juez. De no ser posible por una situaciéon

grave debidamente probada que no permita tener la custodia de los hijos al
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conyuge que pide el divorcio, propondra a la persona en cuyo poder deben quedar

provisionalmente. El juez en auto resolvera lo conveniente.

El articulo transcrito nos da la oportunidad de realizar los siguientes comentarios:

» La custodia compartida regulada en el Estado de Hidalgo sélo puede tener
lugar por mutuo acuerdo de los conyuges, previa su comparecencia ante el
Juez de lo Familiar. Es elemental advertir que para la legislacion de dicho
Estado la tenencia compartida de los menores no puede derivar de una

resolucion judicial.

» La unica fuente de la guarda y custodia compartida es el acuerdo de
voluntades de los padres, manifestada mediante un convenio, pues se deja

a estos la libre decision de optar por el régimen en comento.

» Este convenio requiere del beneplacito de la autoridad judicial para que
tenga plena validez, el juez jurisdiccional no podra oponerse a la custodia
compartida salvo que este importe peligro para el normal desarrollo del

menor.

Resulta evidente la intencién del legislador de que el ejercicio de la Guarda y
Custodia Compartida emane meramente de los padres en aras del interés superior
del menor, pues el juzgador dificilmente podria contar con los elementos
necesarios para imponer este régimen de custodia, los progenitores en la mayoria
de las ocasiones son los mas indicados para llevar a cabo las acciones orientadas

a alcanzar el normal desarrollo de los hijos.

La tenencia compartida de los hijos sélo puede aceptarse cuando las partes estan
de acuerdo con ella y no resulta dafiino al interés de los menores, sin embargo, es
indispensable tomar en cuenta las caracteristicas del menor a efecto de establecer

si esta tenencia le sera positiva o0 no.
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b) Michoacén;

El Codigo Familiar Para el Estado de Michoacdn de Ocampo dedica en el Libro
segundo, titulo Décimo, un capitulo Unico denominado “De la Custodia de los
hijos”, consta de cinco articulos, mismos que me permito transcribir a

continuacion:

ARTICULO 423.- Para los efectos de este Codigo, se entiende por custodia
la guarda y el cuidado del menor, ejercida de manera directa por una de las

personas a quienes la Ley establece el ejercicio de la patria potestad.

ARTICULO 424.- Cuando los progenitores de un menor de edad se

encuentren separados, uno de ellos asumira la custodia material de aquél.

ARTICULO 425.- Los progenitores podran convenir acerca de cuél de los
dos ejercera la custodia del menor; en caso de discrepancia correspondera al Juez

de primera Instancia el establecer a quién corresponde ejercer tal prerrogativa.

ARTICULO 426.- La determinacion judicial en torno a la custodia puede ser

objeto de modificacion atendiendo a las circunstancias particulares de cada caso.
ARTICULO 427.- En toda determinacion judicial sobre custodia deberéa
tomarse en cuenta como aspecto primordial el interés superior del menor y se le
escuchara en torno a ello, siempre que su edad y condiciones lo permitan.
Durante el trdmite respectivo, se designard tutor especial al menor.
Como es de observarse, este Codigo Familiar no contempla el supuesto juridico

de la custodia compartida motivo de estudio del presente apartado, por ende, no

ahondaré mas en su exposicion.
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c) Morelos;

La Legislaciéon de Morelos reconoce la institucion de la custodia compartida o
también denominada responsabilidad parental conjunta a través del mutuo
acuerdo de los padres al momento de optar por ésta. El objetivo es aumentar la
responsabilidad de los padres y fomentar el ejercicio de la institucion en analisis.
Deberé& procurarse en lo posible el régimen de custodia compartida del padre y la

madre.

Los preceptos legales 221 y 223 del Codigo Familiar contienen la presentacion de

la custodia compartida, su texto es como sigue:

ARTICULO 221.- CONTROVERSIA ENTRE LOS OBLIGADOS. En el caso
de controversia entre los obligados, se deberan poner los hijos al cuidado de la
persona que de comun acuerdo hubieren designado los que ejercen la patria
potestad, debiendo ser uno de estos y pudiéndose compartir la guarda y custodia.
En defecto de ese acuerdo; el juez de lo familiar resolvera lo conducente,

debiendo tomar siempre en cuenta la opinion del menor.

ARTICULO 223. CONTENIDO DE LA SENTENCIA DEFINITIVA. La
sentencia definitiva que se pronuncie en definitiva, fijara la situacion de los hijos,
para lo cual el Juez de lo Familiar debera resolver todo lo relativo a los derechos
inherentes a la patria potestad, su pérdida, suspension, limitacion o recuperacion,

segun sea el caso.

Debera procurarse en lo posible el régimen de custodia compartida del
padre y la madre, pudiendo los hijos e hijas permanecer de manera plena e
ilimitada con ambos padres, en caso de que algun ascendiente tuviese la custodia,
el otro que no la posee, a partir de que los menores cumplan siete afios podra
demandar en lo posible custodia para ambos padres, lo anterior en funcion de las
posibilidades de éstos y aquéllos, asi como que no exista con alguno de los
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progenitores peligro alguno para su normal desarrollo. La recuperacion de la patria
potestad procedera unicamente en aquellos casos que por cuestiones alimentarias
se haya perdido, siempre y cuando acredite que se ha cumplido con dicha

obligacion.

Lo mismo se observara respecto de la recuperacion de la custodia.
Del contenido de las disposiciones transcritas tengamos en cuenta lo siguiente:

» La posicion de los legisladores del Estado de Morelos, es dotar a los
padres de libre alternativa para decidir respecto a la custodia de los hijos,

no de imponer ningln modelo en particular de tenencia.

> La responsabilidad parental conjunta reglamentada en el Cédigo Familiar
del Estado es en primer orden por acuerdo mutuo de los progenitores con
la finalidad de compartir autoridad, derechos y responsabilidades de los
padres hacia con sus hijos después de la ruptura matrimonial sin que dicho
suceso provoque transformaciones sustanciales en la vida cotidiana de los

menores. Dicho acuerdo se hace firme mediante sentencia ejecutoriada.

» La intervencion judicial es en primer orden para ratificar o no el acuerdo de
los padres, atendiendo siempre al interés superior del menor y su sano
desarrollo emocional, en caso de que no exista acuerdo entre los
progenitores la custodia compartida se dirimira por medio de un proceso
litigioso, en el cual el Juez de lo Familiar debera tomar en cuenta la opinion

del menor.

> Debera procurarse en lo posible el réegimen de custodia compartida del

padre y la madre.

En general, considero que la redaccion de los textos antes descritos es buena, sin

embargo, es preciso realizar los siguientes comentarios:
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En el caso de controversia ocasionada por separacion de los padres se establece
la exigencia de un acuerdo mutuo para una custodia conjunta, empero, no se
expresa la ineludible obligacion de presentar un esquema en el cual se precise los

términos y condiciones en que se ejercera la responsabilidad parental conjunta.

La via mas adecuada para obtener la tenencia compartida de los hijos es el mutuo
acuerdo, pues existen multiples estudios psicolégicos, sociolégicos y pedagdgicos
que han demostrado que seria lo mas acertado para la familia pero sobre todo

para el menor.

La imposiciébn de éste régimen como consecuencia de un juicio litigioso entre
ambos padres, seria como abrir la caja de pandora, con todo su contenido, es
decir, durante la secuela procesal la Unica victima serian los nifios. El fallo emitido
por el Juez de lo Familiar estara en contra de la intencibn de uno de los
progenitores de modo que en estos casos la Custodia Compartida no redundaria

en beneficio del menor.

La ley es muy clara al sefialar la necesidad de tomar en cuenta siempre la opinion
del menor, sin embargo, resulta insuficiente, debe tomarse en cuenta entre otras
cosas, la disponibilidad de los padres para el cuidado de los hijos, la interaccion de
éstos con la familia en general, la adaptacion del menor a ambos hogares,
costumbres y reglas del entorno social, antecedentes de violencia de cualquiera
de los padres asi como la valoracion de los informes periciales que se practiquen

tanto en la persona de los padres como en los hijos sujetos a la custodia.

Es obvio que si ninguno de los padres desea el régimen de custodia compartida,

no se puede imponer por el Juez de lo Familiar.
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d) Zacatecas.

El Cddigo Familiar del Estado Libre y Soberano de Zacatecas, publicado en el
Periddico oficial el dia 10 de mayo de 1986, prevé en su Libro segundo, Titulo

Primero, capitulo XIV, articulo 234, lo siguiente:

ARTICULO 234.- Mientras que se decreta el divorcio, al admitir la demanda
el Juez, y en los casos que lo considere pertinente, con el auxilio de la instancia de
mediacion del Poder Judicial del Estado, de oficio dictara provisionalmente las

siguientes medidas:

Fraccion V. Poner a los hijos al cuidado de la persona que de comun
acuerdo hubieren designado los conyuges, pudiendo ser uno de éstos. En defecto
de ese acuerdo, el conyuge que pida el divorcio propondréa la persona a cuyo
cuidado deben quedar provisionalmente los hijos. El Juez, con audiencia del otro
conyuge resolvera inmediatamente designando la persona que crea conveniente

en caso de no ser aceptada la propuesta.

La custodia compartida se otorgara para proteger el interés superior del
nifio y solamente cuando exista comun acuerdo entre los conyuges. Presentara un
plan de custodia compartida especificando en qué términos y condiciones va a
ejercerse el derecho de convivencia de los hijos, respetando los horarios de

alimentacion, estudio, descanso y condicion de salud de los nifios.

Fraccion VII. Los hijos quedaran bajo el régimen de custodia compartida,
salvo que no convenga al interés superior del nifio, quedaran bajo la custodia del
conyuge no culpable. El Juez, en proteccion a los derechos de los nifios, podré
disponer lo que considere mas beneficioso para ellos, tomando en cuenta lo
dispuesto en la fraccion que precede y por la Ley Estatal de los Derechos de las

Nifias, los Nifios y los Adolescentes. Si los dos conyuges fueren culpables, los
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hijos quedaran al cuidado de los ascendientes a quienes corresponda la patria

potestad en defecto de los padres; y si no los hubiere se les nombrara un tutor.

De conformidad con la redaccién del precepto en cita, podemos apuntar lo

siguiente:

» La custodia compartida, sefiala el ordenamiento familiar, solamente tendra
lugar cuando exista acuerdo mutuo entre los cényuges. En contraste con
los demas ordenamientos analizados en paginas anteriores, éste determina
de manera expresa como Unica posibilidad de instaurar la institucion de la
custodia conjunta el convenio entre los padres, aunado a lo anterior y de
una interpretacion correcta de dicho numeral rechaza la idea de que pueda

ser producto de una resolucion judicial.

» Instituye la obligacion a cargo de los padres de presentar un plan de
custodia compartida, en el cual se detalle las condiciones y términos bajo

los cuales se desempeniara tal encomienda.

> Excepcion: La custodia compartida podra ser rechazada por el Juez de lo

Familiar, cuando su ejercicio no convenga el interés superior del menor.

De forma personal apuesto a que el ordenamiento Familiar del Estado de
Zacatecas es por mucho el més acertado en cuanto a la regulacion de la

coparentalidad, por lo argumentos antes expuestos.

3.8 OBLIGACIONES DE CRIANZA DERIVADAS DE LA PATRIA POTESTAD Y
LA GUARDA CUSTODIA.

El ejercicio de la patria potestad trae como consecuencia, de acuerdo a lo
sefalado anteriormente, un cimulo de obligaciones y prerrogativas, instituidas en
beneficio de los menores sujetos a la autoridad paterna. En este orden de ideas

las obligaciones de crianza, son una serie de derechos establecidos en favor de
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los menores de edad que tienen como finalidad el bienestar fisico, psicolégico y
sexual de éstos, los titulares de la patria potestad o la guarda y custodia se

encuentran constrefiidos juridicamente a cumplir con dichas obligaciones.

Para continuar con el presente estudio considero necesario plantear una definicion
general de obligacion, al respecto, el tratadista Rafael Rojina Villegas, nos explica-
“tradicionalmente se ha definido la obligacion como un vinculo juridico por virtud
del cual una persona denominada deudor, se encuentra constrefiida juridicamente

a ejecutar algo a favor de otra persona, llamada acreedor”.*"

Por otro lado, en términos comunes la “crianza”, se refiere al modo en que los
padres deberan educar, guiar, corregir, representar, fomentar habitos adecuados
de vida, alimentaciobn y desarrollo intelectual, incluso marcar limites a las

conductas de los hijos, todo ello en beneficio del menor.

Como glosa de los conceptos vertidos y de la regulacion actual podemos dejar
asentado lo siguiente:

» Los gue ejercen la patria potestad o la guarda y custodia tienen el caracter
de deudores, los menores de edad, sujetos a estas instituciones son

llamados acreedores.

» EIl vinculo juridico que nace entre los acreedores y deudores de las
obligaciones de crianza tiene como fuentes el matrimonio, el concubinato, la
adopcion, la nulidad de matrimonio, la separacion o el divorcio. Incluso la

tutela, en tratandose de la guarda y custodia.

» El acreedor esta facultado para exigir del deudor el cumplimiento de una

serie de prestaciones, de conformidad con las leyes del Distrito Federal.

% Rojina Villegas, Rafael. “Compendio de Derecho Civil. Teoria General de las Obligaciones”.
Editorial Porrda. Vigésima edicién. México. Distrito Federal. 2004. Pag. 3.
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» Los sujetos activos de la patria potestad o de la guarda y custodia deben
cumplir con las obligaciones de crianza aun cuando no vivan en el mismo

domicilio de los sujetos pasivos.

» El articulo 414 Bis del Codigo Sustantivo, sefiala como obligaciones de

crianza las siguientes:

a) Procurar la seguridad fisica, psicoldgica y sexual;

b) Fomenta habitos adecuados de alimentacion, de higiene personal y de
desarrollo fisico. Asi como impulsar habilidades de desarrollo intelectual

y escolares;

c) Realizar demostraciones afectivas, con respeto y aceptacion de éstas

por parte del menor; y

d) Determinar limites y normas de conducta preservando el interés superior

del menor.

# En términos del precepto legal en referencia, se considera incumplimiento
de tales obligaciones, cuando los ascendientes o quien detente la guarda y
custodia sin justificacion, de forma permanente y sistematica no lleve a
cabo las conductas y practicas ordenadas en el mismo articulo; situacion
que el Juez de lo Familiar valorara al momento de emitir la resolucion
judicial correspondiente, en torno a la suspension de la patria potestad,
determinacién de la guarda y custodia provisional y definitiva, asi como el

régimen de convivencia.
Excepcidn: No se considerara incumplimiento de las obligaciones crianza, cuando

cualquiera de los padres no ejecute dichas acciones como consecuencia

inmediata de jornadas laborales extensas.
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3.9 SUSPENSION, PERDIDA Y EXTINCION DE LA GUARDA Y CUSTODIA.

Existen diversas causas por las cuales el ejercicio de la guarda y custodia pierda
vigencia, es decir, cesen las obligaciones y derechos a cargo de los titulares de
esta institucion, los origenes son variados, como distintos son también las

consecuencias.

“La guarda y custodia-apunta Montero Duhalt-puede suspenderse temporalmente
0 puede acabarse en forma definitiva por razones naturales o por sentencia que
declare la perdida de la paria potestad y por tanto la de la Guarda y Custodia; en
este Ultimo caso, se extingue totalmente por el que la ejerce, pero si existen otras
personas de las mencionadas por la ley (padres o abuelos), que puedan ejercerla,
entonces el menor seguird sujeto a esta instituciébn, pero a cargo de otra

persona”.*’*

# Suspension.

La hipotesis de suspension de la guarda y custodia, encierra en si misma la
posibilidad de su reanudacién. Esta suspensién se impone cuando los
progenitores, ya sean padres o abuelos, segin corresponda, 0 un tercero quien
guarde y custodie al menor, incurra en los supuestos enunciados en el articulo 447
del Cddigo Civil para el Distrito Federal, si bien es cierto, el numeral en comento
sefiala las causas de suspensién de la patria potestad, considero pueden ser
aplicables de manera exacta a la figura juridica en estudio, incluso me atrevo a
decir, que resultaria mas acertado enunciarlas en la legislacion como causas de

suspension de la guarda y custodia.

ARTICULO 447.- La patria potestad se suspende:

l. Por incapacidad declarada judicialmente;

"' Montero Duhalt, Sara.”Derecho de Familia”. Editorial PorrGia. México. 1990. Pag. 344.
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VI.

VII.

Por la ausencia declarada en forma;

Cuando el consumo del alcohol, el habito de juego, el uso no
terapeutico 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 psicotrépicos, amenacen a causar algun perjuicio

cualquiera que este sea al menor;

Por sentencia condenatoria que Iimponga como pena esta

suspension;

Cuando exista la posibilidad de poner en riesgo la salud, el estado
emocional o incluso su vida del o de los descendientes menores por
parte de quien conserva la custodia legal o de parientes por

consaguinidad hasta por el cuarto grado.

Por no permitir que se lleven a cabo las convivencias decretadas por

autoridad competente o en convenio aprobado judicialmente.

En los casos y mientras dure la tutela de los menores en situacion de
desamparo de acuerdo a lo dispuesto en el presente Codigo y del
articulo 902 del Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito

Federal.

La fraccion VIl al articulo 447 del Ordenamiento Civil se adiciond mediante decreto

publicado en la Gaceta Oficial del Distrito Federal de fecha cuatro de enero del

2008.

La suspension es de caracter transitorio, puede revocarse una vez modificada la

causa gue dio origen a la misma.
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# Pérdida.

Ahora bien, en nuestro derecho la guarda y custodia se pierde cuando aquéllos a
quienes se encarga su desempefio llevan a cabo una conducta de gravedad
importante contraria al interés superior del menor y a los deberes impuestos, por
ende se condena a la pérdida de la custodia mediante una resolucion judicial. La
pérdida sOlo podrd decretarse por un Juez de lo Familiar, a través de una

sentencia.

La legislacién civil para el Distrito Federal contempla, en su articulo 444°, cuales
son los supuestos 0 causas por las cuales se pierde la patria potestad y como
consecuencia la guarda y custodia de los menores.

ARTICULO 444.- La patria potestad se pierde por resolucion:

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

ese derecho;

. En los casos de divorcio, teniendo en cuenta lo que dispone el Articulo
283 de este Caodigo;

1. En los casos de violencia familiar en contra del menor; 2-02-07/GODF;

V. El incumplimiento de la obligacion alimentaria por mas de 90 dias, sin

causa justificada;

V. Por el abandono que el padre o la madre hicieren de los hijos por méas

de tres meses, sin causa justificada;
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VI. 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

VIl. Cuando el que la ejerza sea condenado dos o mas veces por delitos

graves.
La ley contiene-sefiala Jorge Alfredo Dominguez- una enumeracion limitativa de
las causas de pérdida de patria potestad; sin embargo, para el caso de una
conducta no prevista en las fracciones de la Il a la VII del precepto indicado,
aparece en escena la mismisima fraccion | que permite a la autoridad judicial
condenar conductas tan graves como las indicadas expresamente pero no
previstas."?

# Extincion.
De conformidad con el derecho civil vigente en la Ciudad de México, son cinco las
causas de terminacién de la patria potestad, mismas que son aplicables a la
guarda y custodia.

ARTICULO 443.- La patria potestad se acaba:

l. Con la muerte del que la ejerce, sino hay otra persona en quien

recaiga;

. Con la emancipacion derivada del matrimonio;

Il. Por la mayor edad del hijo;

V. Con la adopcién del hijo;

172 “Derecho Civil Familia”. Op. Cit. Pag. 623.
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V. Cuando el que ejerce la patria potestad de un menor, lo entregue a
una instituciébn publica o privada de asistencia social legalmente
constituida, para ser dado en adopcion de conformidad con lo
dispuesto por el articulo 901 bis del Codigo de Procedimientos

Civiles.

La disposicién transcrita invita a algunos comentarios:

Primero: De lo manifestado por la fraccion | del precepto en cita, la muerte de
quien ejerce la patria potestad, bien porque éste haya sido el ultimo capacitado
para hacerlo, bien sea por ya haber muerto los otros ascendientes a quienes
pudiera corresponderles o se encontraren en alglin supuesto por el cual la
perdieran o suspendieran, el menor no podra quedar en desamparo total, motivo
por el cual aparece en escena la tutela, ya que al extinguirse la patria potestad por
muerte de quien la ejercia de forma automatica se pierde también la guarda y
custodia. Sin embargo, aun cuando el tutor no tiene la patria potestad sobre el
pupilo si cuenta con el derecho de guarda y custodia sobre la persona y bienes del
menor, es un cargo de interés publico y de ejercicio obligatorio. Congruente con lo
anterior es el articulo 449, que establece expresamente que el objeto de la tutela
es la guarda de la persona y bienes de quienes no estando sujetos a la patria
potestad carecen de capacidad para gobernarse por si mismos, asi como la
representacion legal del incapaz cuando asi lo establece la ley. En pocas
palabras, la muerte de quienes desempefian tal funcién, no presupone la extincion
de la misma, pues en este caso, forzosamente se nombrara tutor, quien ejercera la

custodia de los menores.
Segundo: Con la emancipacion del menor de edad se extingue la guarda y

custodia, por otro lado, al no ser considerado con capacidad legal plena, por ley

necesitara de un tutor para negocios judiciales.
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Tercero: En circunstancias normales, la entrada de los hijos a los 18 afios, supone
la terminacién de la patria potestad y por ende la custodia que sobre ellos se
ejercia, por el contrario si al alcanzarse la mayoria de edad, el sujeto padece
alguna situacion que afecte su salud fisica o mental, la guarda y custodia estara a

cargo de un tutor.

Cuarto: La adopcion del menor, presupone la terminacion de la guarda y custodia
entre el menor y sus progenitores, pero el adoptado pasara a estar bajo la de su o

sus adoptantes mientras se mantenga en la minoria de edad.

Quinto: La guarda y custodia del menor termina por propia decision del
ascendiente, las instituciones publicas o privadas de asistencia social, fungiran
como tutores y deberan cumplir con la custodia legal del menor, cuando dichas
instituciones entreguen al menor en adopcién, los adoptantes seran titulares de la

patria potestad y por lo tanto, éstos tendran la guarda del menor adoptado.

Considero relevante manifestar al lector, que en materia de terminacion, la patria
potestad y la guarda y custodia tienen una gran diferencia, mientras en la primera
el término presupone su extincién total, pues nadie mas podra ejercer dicho cargo
por derivarse de la relacién paterno filial, en la segunda se encomendara su
ejercicio a traves de la figura juridica del tutor, quien llevara a cabo la funcion de
guarda del menor, es la misma institucion con derechos y obligaciones instaurados

en beneficio del pupilo.

3.10 LA PATRIA POTESTAD Y SUS DIFERENCIAS CON LA GUARDA Y
CUSTODIA.

Como lo mencione en lineas anteriores el Cadigo Civil para el Distrito Federal, no
define la figura de la guarda y custodia y tampoco ofrece un concepto legal de la
patria potestad, situacion que ocasiona un sin numero de confusiones entre ambas

instituciones, pues no aporta los elementos necesarios para determinar el
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contenido de cada una y por lo tanto saber a ciencia cierta donde acaba una y
comienza la otra. Por lo anterior me permito ofrecer ciertas consideraciones

personales en cuanto al tema:

» En primer lugar encontramos que la patria potestad es una figura juridica
derivada Unicamente de la relacion paterno-filial existente entre
ascendientes y descendientes menores de edad o del vinculo entre
adoptado y adoptante. La guarda y custodia no encuentra su origen
necesariamente en la filiacion, sino que puede ser resultado de una
resolucion judicial o por el acuerdo de voluntades de los progenitores a

quienes toca su ejercicio;

» Los Unicos sujetos activos de la patria potestad son los progenitores o los
abuelos paternos o maternos, segun determine el Juez de lo Familiar, en el
caso de adopcion, el adoptante serd el sujeto titular de la prerrogativa en
cuestion, fuera de estos sujetos, nadie puede ostentar la mencionada
institucion. Por el contrario la custodia de un menor es atribuida a los
progenitores, al adoptante en caso de adopcion, o incluso a un tercero,

supuesto en el cual entraria a escena la figura legal de la tutela;

» De igual forma, el ejercicio en plenitud de la patria potestad trae consigo la
guarda y custodia de los menores sujetos a ella, sin embargo, tratandose
de una separacion o un divorcio, ésta se adjudicara a cualquiera de los
padres, por ende no obstante de tenerse la patria potestad sobre el menor

no se cuenta con la guarda y custodia,
» En la mayoria de los casos la guarda y custodia de un hijo es una

prerrogativa de la patria potestad, empero, no siempre la funcion de la

segunda, presupone el ejercicio de la primera mencionada.
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La existencia de la guarda y custodia no deriva necesariamente de la patria

potestad, puede ser consecuencia inmediata del desempefio de la tutela;

Otra diferencia determinante entre ambas figuras es que, la custodia puede
ser transmitida por convenio entre las partes que deban ejercerla e incluso
puede delegarse a personas distintas, sean éstas fisicas, como lo serian
parientes, o morales, como instituciones publicas o privadas. La patria

potestad no es transmisible;

Por otro lado, para llevar a cabo el cometido de la patria potestad no es
necesario un acto juridico previo para declarar que los padres gozan de
este derecho-funcién, en cambio, en tratdndose de la guarda y custodia en
caso de separacion, nulidad de matrimonio o divorcio, debera sustanciarse
un procedimiento judicial, en el cual el Juez de lo Familiar determinara
quién de los dos progenitores ejecutara los actos de cuidado y vigilancia

sobre los hijos;

Constituye otro punto de divergencia, el hecho de que en la patria potestad
sus fuentes son el matrimonio, concubinato, filiacion y adopcion, de la
guarda y custodia son el matrimonio, concubinato, filiacién, adopcion y la

tutela; y

Por altimo, es que la custodia comprende la tenencia material del hijo para
cumplir con el cimulo de derechos y obligaciones de cuidado, correccion,
formacion fisica, espiritual, vigilancia y estrecha cercania con los menores,
mientras la patria potestad comprende la representacion de los que estan

bajo ella, asi como la administracion de sus bienes.
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CAPITULO CUARTO.

4. PROPUESTAS DE UNA MEJOR REGULACION EN MATERIA DE PATRIA
POTESTAD Y GUARDA CUSTODIA EN EL CODIGO CIVIL VIGENTE PARA EL
DISTRITO FEDERAL.

Al momento en que inicié la presente tesis, tenia en mente una sola propuesta de
modificacion en el Cédigo Civil del Distrito Federal por lo que respecta a la patria
potestad y la guarda custodia, sin embargo, al desarrollar cada uno de los
capitulos medulares de esta investigacion, me percaté de la necesidad
inexcusable de exponer no uno, sino dos proyectos de reforma a nuestro

ordenamiento Civil.

Las propuestas sugeridas son las siguientes:

# La necesidad imperante de la creacion de un Codigo Familiar para el
Distrito Federal, independiente del Ordenamiento Civil;

# Reforma a los articulo 282, apartado “B”, fraccion Il, del Codigo Civil para el

Distrito Federal, respecto a la Custodia Compartida y la Custodia Unica;

4.1 Creacion de un Cadigo Familiar para el Distrito Federal para una correcta

sistematica juridica.

Justificacion de la Propuesta.

El tema de estudio de la presente tesis es la patria potestad, institucion juridica
gue se encuentra intimamente relacionada con el concepto socio-juridico de
familia, concepto y organizacién que esté regulado en el Ordenamiento Civil del
Distrito Federal. La patria potestad es considerada como una institucion de lo

familiar a la cual corresponde regular los derechos que los ascendientes tienen
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respecto de la persona y de los bienes de sus descendientes menores de edad,
para poder dar cumplimiento a las obligaciones que su situacion les impone. La
patria potestad sélo pueden ejercerla los ascendientes sobre la persona y bienes
de los descendientes, nadie mas puede tener la potestad de un menor, sino es un

familiar directo, como los padres o los abuelos.

En el Distrito Federal la figura juridica de la patria potestad se encuentra regulada
por el Cadigo Civil, en el titulo cuarto denominado “De la Familia”, situacion que es
acertada, sin embargo, creo que lo mas conveniente seria regular la patria
potestad como una institucion del Derecho Familiar consagrado en un
ordenamiento especializado, como lo es un Cdédigo Familiar para el Distrito
Federal.

Aunado a lo anterior, la Familia se constituye como el nucleo basico de toda
sociedad, por virtud de la cual un conjunto de personas ligadas por razones de
matrimonio, concubinato, filiacion o adopcion establecen una serie de relaciones
que traen consigo consecuencias juridicas relevantes, tanto al exterior del grupo
como derechos y obligaciones entre sus miembros. Estas consecuencias juridicas
son de tal magnitud que la familia es considerada una institucién juridica con

derechos y obligaciones.

Las prerrogativas y obligaciones se ven reflejadas en el Derecho Familiar
constituido como una disciplina autébnoma del derecho Civil, en virtud de que las
normas juridicas integrantes del mismo poseen matices de caracteristicas propias
y una verdadera fundamentacion cientifica, por ende existe la necesidad de un

instrumento legal garante de su vigencia.

El derecho familiar tiene por objeto estudiar y normar la organizacion, autoridad,
obediencia y las relaciones de ayuda existentes en el ndcleo primario de toda
sociedad, mientras en el derecho civil, se interesa por codificar las relaciones e

intereses que tienen lugar entre los particulares, con un fin individualista de la
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persona, al ejercitar estos derechos la ley atribuye acciones subordinadas a la
libre voluntad de las partes. En los preceptos legales del derecho de familia, la
libre voluntad de las partes es reemplazada por un interés superior tutelado por el
Estado, en aras de conservacion de la familia.

En materia familiar el principio consagrado de la autonomia de la voluntad se
encuentra limitado, pues el fin de la familia, no puede estar sujeto al objetivo de un

solo individuo, sino al fin superior de la necesidad colectiva.

Desde mi punto de vista existen varios criterios por los cuales el Derecho Familiar
se debe independizar del Derecho Civil y se levante como una rama autbnoma de
éste, con la creacion de un Cédigo Familiar para el Distrito Federal, a continuacién

sefalaré las siguientes:

» Las normas del Derecho Familiar son de caracter irrenunciable, no
patrimonial, imperativas, de orden publico y la autonomia de la voluntad de
los individuos es mucho mas restringida que la manifestada en el derecho
Civil;

» Varios supuestos juridicos consagrados en el Derecho Civil, no tienen
aplicacion procesal en el Derecho familiar, tal es el caso de la
representacion, la renuncia y la transmisién, mismos que no tienen

aceptacion en la legislacion familiar.

» Por parte del Estado existe una mayor proteccion, atencion e intervencion

en las relaciones producto de los miembros de la familia;

» En la actualidad, el estudio de las relaciones familiares ha despertado un
gran interés en diversos campos del conocimiento, mismo que se ve
reflejado en investigaciones, articulos, libros, entrevistas, medios de

comunicacion, etcétera. En tratdndose del aspecto legal, son varias las
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obras dedicadas al Derecho de Familia, autores extranjeros y nacionales

dedican un sinfin de obras especializadas en la disciplina;

Por su parte, un gran namero de escuelas y facultades de derecho en todo
el mundo, incluyendo la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional
Auténoma de México imparten en sus aulas la catedra de Derecho Familiar,
como un estudio soberano del Derecho Civil,

A partir de 1971, el Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal,
instaurd organos especializados en Derecho de Familia que conocen de
asuntos del orden familiar y de sucesiones, en la actualidad existen en esta
entidad cuarenta y dos juzgados de primera instancia familiares, cuestion

que pone en evidencia la autonomia judicial del Derecho Familiar;

En Nuestro pais, el primer antecedente legislativo de separacion entre el
Derecho Familiar y el Civil es la Ley Sobre Relaciones Familiares
promulgada por Venustiano Carranza el 1° de mayo de 1917, la entrada en
vigor de esta ley trajo consigo un enfoque variado de los derechos de

familia;

Las legislaturas estatales de Zacatecas, Morelos, Hidalgo y Michoacan han
creado Codigos Familiares, argumentando que es importante vy
trascendental la creaciéon de estos Cédigos independientes del Civil, de tal
forma se exalten las caracteristicas de interés publico y orden social que
tiene el derecho familiar respecto de las demas disciplinas juridicas; y

La naturaleza juridica del Derecho Familiar debe separarse del Cédigo Civil
del Distrito Federal, porque son distintas, los preceptos que contiene el
altimo mencionado son expresamente de Derecho Privado y las normas de

un Cddigo Familiar poseen tintes de derecho Publico, Privado y Social.
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Una vez analizadas las primicias anteriores podemos concluir que el Derecho de
Familia es una rama juridica autbnoma del Derecho Civil, normas que definen a la
familia, asi como normas tendientes a reglamentar instituciones juridico familiares,
como el matrimonio, concubinato, adopcién, que son los medios para la creacién
de una familia y de las cuales derivan un inmenso cumulo de obligaciones y
derechos, mismos que no se encuentran sujetos a discusién, por el contrario, son

de caracter impositivo.

La legislacion de un Codigo Familiar tiende a lograr un importante progreso en
materia de Derecho Familiar, esta autonomia tan proclamada por algunos autores
y por el que suscribe es casi un hecho en el Distrito Federal, sélo falta cumplir con
el criterio legislativo, donde se elabore una ley aislada sobre materia familiar, es
decir, el Codigo Familiar para el Distrito Federal, que tenga por objeto inmediato y

exclusivo a la familia, en cuanto a sus causas de origen, organizacion y disolucion.

Los criterios establecidos por la doctrina para hacer valer la autonomia de una
disciplina legal son el legislativo, cientifico, didactico, jurisdiccional e institucional,
la rama en estudio cumple en el Distrito Federal cabalmente con los cuatro
altimos, nos falta dar ese gran paso para separar el derecho civil del derecho
familiar con la idea innegable de fortalecimiento de la familia. ¢Porqué
escandalizarse ante tal pensamiento?, si es bien sabido que casi todas las ramas
del derecho moderno, como son, el fiscal, laboral, mercantil etc., tuvieron sus
bases en el Derecho Civil y en la actualidad cada una de las mencionadas posee

su propio cédigo sustantivo y adjetivo.

La elaboracién de una Ley Familiar para el Distrito Federal, no se traduce en una
nueva organizacién de la familia, sino en una proteccibn mas amplia de los

organismos dedicados a fortalecerla y hacerla prevalecer.

La independencia legislativa del Derecho Familiar trae consigo la necesidad

implicita de la creacion de ordenamientos legales, tanto en su aspecto sustantivo
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como en su aspecto adjetivo, es decir, necesitamos de un Cédigo Familiar y de un

Caddigo de Procedimientos Familiares.

La estructura béasica de dicho ordenamiento debera contemplar los siguientes

titulos:

» Disposiciones Generales;

» Del Registro Civil;

> Del Matrimonio;

» Del Parentesco, Alimentos y de Violencia Familiar;
» De la Filiacion;

> De la Patria Potestad;

> De la Tutela;

» De la Emancipacién y de la Mayoria de Edad; y

> Del patrimonio Familiar.

4.2 Reforma al articulo 282, apartado “B”, fraccion Il del Cédigo Civil para el
Distrito Federal, respecto a la guarda y custodia Unica y la custodia
compartida.

El texto actual del citado precepto legal es el siguiente:

ARTICULO 282.- Desde que se presente la demanda, la controversia del
orden familiar o la solicitud de divorcio y mientras dure el juicio, se dictaran la

medidas provisionales pertinentes, asi mismo en los casos de divorcio en que no
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se llegue a concluir mediante convenio, las medidas subsistiran hasta tanto se
dicte sentencia interlocutoria en el incidente que resuelva la situacion juridica de

los hijos o bienes, segun corresponda y de acuerdo a las disposiciones siguientes:

Apartado B. Una vez contestada la solicitud:

Fraccion Il.- Poner a los hijos al cuidado de la persona que de comun
acuerdo designen los conyuges, pudiendo estos compartir la guarda y custodia
mediante convenio.

En defecto de ese acuerdo; el Juez de lo Familiar resolvera conforme al
Titulo Décimo Sexto del Cédigo de Procedimientos Civiles, tomando en cuenta la
opinion del menor de edad.

Los menores de doce afios deberan quedar al cuidado de la madre, excepto
en los casos de violencia familiar cuando ella sea la generadora o exista peligro
para el normal desarrollo de los hijos. No sera obstaculo para la preferencia
maternal en la custodia, el hecho de que la madre carezca de recursos

econdmicos.

ARTICULO 283.- La sentencia de divorcio fijara la situacién de los hijos

menores de edad para lo cual debera contener las siguientes disposiciones:

Fraccion .- Todo lo relativo a los derechos y deberes inherentes a la patria
potestad, su pérdida, suspensién o limitacion; a la guarda y custodia, asi como a
las obligaciones de crianza y el derecho de los hijos a convivir con ambos

progenitores.

La propuesta de reforma es como a continuacién se expone:

ARTICULO 282.- Desde que se presente la demanda, la controversia del
orden familiar o la solicitud de divorcio y mientras dure el juicio, se dictaran la

medidas provisionales pertinentes, asi mismo en los casos de divorcio en que no
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se llegue a concluir mediante convenio, las medidas subsistiran hasta tanto se
dicte sentencia interlocutoria en el incidente que resuelva la situacién juridica de

los hijos o bienes, segun corresponda y de acuerdo a las disposiciones siguientes:

Apartado B. Una vez contestada la solicitud:

Fraccion Il.- Poner a los hijos al cuidado de la persona que de comun
acuerdo designen los cényuges, pudiendo ser uno de éstos. En defecto de ese
acuerdo; el Juez de lo Familiar resolvera conforme al Titulo Décimo Sexto del
Cddigo de Procedimientos Civiles, tomando en cuenta la opinion del menor de
edad.

El régimen de custodia compartida se concedera en aras del interés
superior del menor, asi como el normal desarrollo del mismo y solamente
cuando proceda del mutuo acuerdo de los padres. Deberan presentar por
escrito ante el Juez de lo Familiar un proyecto en el cual se especifique las
circunstancias y términos por virtud de los cuales se ejercera la custodia
compartida. El Juez de lo Familiar de conformidad con lo expuesto en el
proyecto lo aprobara, siempre y cuando no contravenga disposicion legal
alguna, es decir, del texto no aparezca dafio para los menores o perjuicio

grave en contra de uno de los cényuges.

La existencia de antecedentes de violencia familiar en cualquiera de
las modalidades enunciadas en el articulo 323 Quarter a cargo de alguno o
ambos padres sera motivo suficiente para que el Juez de lo Familiar rechace

la peticién de custodia conjunta.

Los padres estaran obligados en todo momento a proporcionar a sus
hijos, en los tiempos de custodia los elementos necesarios para el
desempefio de sus obligaciones y derechos, procurando en todo momento

cuidados, formacién fisica y espiritual en un ambiente idéneo.
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Para la asignacion de la guarda y custodia exclusiva no se concederan
derechos preferenciales a ninguno de los progenitores como consecuencia
de la edad de los hijos o0 que sea la madre o el padre de los menores,
excepto en los casos de violencia familiar cuando ella o él sea el generador o
exista peligro grave para el normal desarrollo de los hijos. No sera obstaculo
para adjudicar la guarda y custodia, el hecho de que el padre o la madre

carezcan de recursos econémicos.

Justificacion de la Propuesta.

El divorcio como cualquier otra ruptura de pareja, presupone una crisis emocional,
empero, debe entenderse de manera clara que ese alejamiento es Unicamente
entre los conyuges, pues la labor de padres subsiste en el tiempo, razéon por la
cual es menester tratar de llegar a acuerdos, pensando siempre en el beneficio de

los hijos.

La separacion de los nifios de uno de sus progenitores, como consecuencia
inmediata de un divorcio o separacion bajo ninguna percepcion légica puede ser
benéfica al menor. La custodia conjunta se traduce en una garantia del
mantenimiento de las relaciones paterno filiales, entre los ascendientes y los

descendientes.

El ejercicio de la tenencia compartida de los hijos por mutuo acuerdo de los
padres, es la situacion ideal para instaurar el régimen en comento, multiples
estudios sociologicos demuestran que seria lo mas acertado para la familia y

sobre todo para el menor.

No considero apropiada la custodia compartida como resultado de una resolucion
judicial, ya que se estipularia entre padres que no mantienen una buena
comunicacioén, el fallo estaria en evidente oposicion a la voluntad de uno de los

padres, la falta de armonia y respeto entre los ascendientes redundaria en el mal
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desempeiio de la misma. Mientras los padres tengan comportamientos

reprobables el Unico perjudicado seria el menor.

Aunado a lo anterior, durante la secuela procesal que se lleve a cabo en el
juzgado, todos los golpes bajos que se propinen los padres, con tal de probar sus
razonamientos, uno encaminado a obtener la custodia compartida y otro a negar

sus beneficios, seran en perjuicio del menor.

Los padres deberan exhibir junto con el convenio por el cual pretenden adoptar el
régimen de custodia compartida un plan de su ejercicio en el cual se estipulen de
manera clara los términos y condiciones, respetando los horarios de estudio,

alimentacion, descanso y salud de los nifios.

La responsabilidad conjunta de los padres, al igual que otras instituciones de
caracter familiar, se instaura con el fin inmediato, de proporcionar al infante un
ambiente seguro, tanto fisica como emocionalmente, es por eso, que en los casos
de violencia familiar ya sea fisica, emocional, sexual o econémica de los padres
hacia los hijos o entre los conyuges se elimina la posibilidad de constituir la

custodia compartida, pues atenta contra el principio de proteccién del menor.

La propuesta de reforma al ultimo parrafo del numeral en comento en cuanto a la
guarda y custodia otorgada a uno de los padres, obedece al principio de igualdad
juridica entre el hombre y la mujer, consagrado en el articulo 4°, segundo parrafo
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en el cual se expresa

de manera clara lo siguiente:

ARTICULO 4. (Primer péarrafo derogado).

El varén y la mujer son iguales ante la ley. Esta protegera la organizacion y

el desarrollo de la familia.

La Carta Magna constituye el primer ordenamiento juridico del pais, por lo tanto el

contenido de las normas legisladas por las entidades federativas que conforman la
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Republica Mexicana, asi como el Distrito Federal debe cefirse a la norma
constitucional, como ley suprema, tal y como lo sefiala el articulo 133

Constitucional.

La igualdad proclamada entre el hombre y la mujer debe entenderse como la
capacidad y posibilidad que tienen las personas para adquirir los mismos derechos
y contraer las mismas obligaciones, cuando se encuentren en una misma situacion
juridica. La igualdad como garantia individual consagrada en la Constituciéon es
atribuida al hombre o mujer desde que nace, por lo tanto la legislacion del Distrito
Federal, en el caso concreto, no puede atribuir ciertas preferencias o distinciones
entre el varén y la dama para resolver sobre la guarda y custodia exclusiva a uno

de los padres.

Luego entonces, cualquier consideracion, preferencia o distincion por razén de
sexo manifestada en el Cdadigo Civil del Distrito Federal, estd violentando de

manera evidente la garantia de igualdad juridica del gobernado.

El texto actual del articulo 282, apartado B, fraccidbn segunda, dltimo parrafo
desde mi punto de vista resulta a todas luces violatorio de la Constitucion, pues

sefala lo siguiente:

“Los menores de doce arios deberan quedar al cuidado de la madre,
excepto en los casos de violencia familiar cuando ella sea la generadora o exista
peligro grave para el normal desarrollo de los nifios. No sera obstaculo para la
preferencia maternal en la custodia, el hecho de que la madre carezca de recursos

economicos’.
Como es de observarse el contenido de dicho precepto sostiene criterios juridicos

discriminatorios y de una desigualdad desmedida en contra del hombre, por el

contrario, existe una preferencia a favor de la madre cuando los hijos sean
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menores de doce afos, aseveracion que carece de bases sustentables desde la
perspectiva moral, juridica y social.

La Convencién sobre los Derechos del Nifio de 1989, no hace distincién alguna
entre el padre y la madre, por ende, es elocuente entender que un normal
desarrollo del nifio, le puede ser proporcionado por uno u otro de los

mencionados.

En el mismo orden de ideas debe suprimirse de nuestra legislacion civil cualquier
tipo de preferencia o distincibn en razon del sexo de los padres, para el
otorgamiento de la guarda y custodia exclusiva. Estas actitudes de favoritismo en
beneficio de la madre, lejos de aminorar la confrontacién social de género, hacen

mas grave la situacion.

La intervencion de los sicOlogos forenses en los procedimientos de familia
especialmente para ofrecer valoracion y asistencia para adjudicar la guarda y
custodia exclusiva se inclinan mas por un rol progresista que refleja una posicion
de no discriminacion. Existen bastantes estudios realizados por doctos en la
materia, como son, sicélogos y pedagdgos, que consideran al padre plenamente
calificado para cumplir con la funcién de la custodia de los menores sin importar su
edad.

Para la asignacion de la custodia exclusiva no debe darse prioridad a las
condiciones econdmicas de la madre o del padre, pues el deber de los padres no
se acota a la asistencia material, se atentaria contra el verdadero sentido de la
figura juridica en cuestion, que no es otro que la educacion y el fomento de las

relaciones afectivas.

Por lo antes expuesto y fundado, considero pertinente proponer la siguiente

modificacion al parrafo en alusion:
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Para la asignacion de la guarda y custodia exclusiva no se concederan
derechos preferenciales a ninguno de los progenitores como consecuencia
de la edad de los hijos o0 que sea la madre o el padre de los menores,
excepto en los casos de violencia familiar cuando ella o él sea el generador o
exista peligro grave para el normal desarrollo de los hijos. No sera obstaculo
para adjudicar la guarda y custodia, el hecho de que el padre o la madre

carezcan de recursos econémicos.
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CONCLUSIONES

Primera.- En la primera etapa historica de Roma, la patria potestad se instituye
como una figura juridica creada para proteger y salvaguardar los derechos del
paterfamilias, éste era el Unico propietario, sacerdote y juez dentro de su familia,
en esta tesitura la autoridad paterna era absoluta tanto en la persona como en los
bienes sujetos a dicha institucion. Se trata de un poder sin limites constituido en
exclusivo provecho de su titular y de caracter perpetuo, so6lo se podia extinguir por

la muerte del padre o por la emancipacion.

Segunda.- En el Imperio absoluto romano la patria potestad se convierte en una
relacion de mayor igualdad, con derechos y obligaciones mutuos, el derecho de
vida y muerte que el “paterfamilias” poseia sobre los hijos queda reducido al de
correccion, se prohibe la exposicién de los hijos asi como su venta en esclavitud

reconociendo a éstos el derecho a reclamar alimentos.

Tercera.- El derecho Aleman concibe a la patria potestad como un cumulo de
derechos y obligaciones transitorios, transformandose en una entidad protectora
de los hijos. Estos gozaban de plena capacidad patrimonial tratdndose de los
bienes adquiridos por herencia de la madre o por donacion, el titular de la
institucion en comento detentaba la administracion y usufructo sobre los bienes, a
diferencia del antiguo derecho romano, la potestad se extinguia en el caso del
varon cuando era econdmicamente independiente, por lo que respecta a las
mujeres al momento de contraer matrimonio con el consentimiento del padre. En
la legislaciéon Germana la madre si podia ejercer la patria potestad a la muerte del

padre.

Cuarta.- La legislacion espafiola, limita en gran medida el poder absoluto del
padre sobre los hijos, afirmando que el poder paterno ha de ejercerse con piedad,
moderacién y mesura, imponiendo como sancién al progenitor la pérdida de la

patria potestad si corregia al hijo con crueldad. Los fueros imponen al padre la
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obligacion de criar a sus hijos, proveyendo de alimentos, vestido, educacion moral

y religiosa.

Quinta.- En el Codigo Francés la patria potestad se compone por un conjunto de
derechos y obligaciones a cargo del padre y de la madre, tendientes a satisfacer
las necesidades basicas de los hijos, como son, la educacion, proteccion,
manutencion, orientacion moral, profesional e intelectual, reconociendo de forma
expresa que los Unicos poseedores de tal prerrogativa son los padres como una
responsabilidad derivada de la procreacion. De igual forma se concibe como un

organismo de representacion de los menores de edad no emancipados.

Sexta.- El derecho familiar azteca se constituia por las costumbres y tradiciones,
la familia era primordialmente patriarcal, el hombre como sujeto activo de la patria
potestad la ejercia sobre los hijos. Aun cuando el varon era el jefe del nucleo
familiar, en derecho la mujer se encontraba en igualdad de circunstancias. Los
hombres se encargaban de educar a los hijos varones y las mujeres lo hacian de
las nifias. Entre los aztecas los sujetos a la patria potestad tenian la obligacion de
vivir en el mismo domicilio de sus padres. En tratandose de divorcio, el padre
conservaba la patria potestad de los hijos varones y la madre la de las hijas. En la
época precortesiana la patria potestad se extinguia en vida del padre como
consecuencia del matrimonio de los hijos o la elevacion del hijo varon a grandes
dignidades militares, religiosas o civiles. A la muerte del padre se podria pensar
gue terminaba la potestad sobre los hijos, empero, estos quedaban bajo la
autoridad ya fuera del tio paterno que se casaba con la madre, del hermano mayor

o del miembro mas respetado de la familia.

Séptima.- El Codigo Civil para el Distrito Federal y Territorio de la Baja California
de 1870 que inicid su vigencia el 1° de marzo de 1871, regulé que la patria
potestad la ejerce como unico titular el varon, por lo tanto, es primordialmente
masculina, colocando a la mujer en un estado secundario y de gran desventaja

con el hombre, pues confiere la patria potestad en exclusiva al padre, sélo a falta
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de éste tenia derecho a ejercerla la madre, una prueba mas de que el poder del
padre dentro del ejercicio de la patria potestad era desmesurado en comparacion
con la madre, es el derecho perteneciente al progenitor varon de poder nombrar
en su testamento uno o varios consultores, para que a su muerte elaboren un
dictamen con las directrices necesarias del modo en que se ejercera, éste
dictamen debe ser acatado en su totalidad por la madre, y si ésta no lo cumpliere

corria el riesgo de perder el ejercicio de la potestad.

Octava.- La ley Sobre Relaciones Familiares expedida el 9 de abril de 1917 por
Venustiano Carranza regula por vez primera el Derecho Familiar como una rama
autébnoma e independiente del Derecho Civil. Pugna por una igualdad relativa
entre el hombre y la mujer, sefiala que la patria potestad no tiene como finalidad
beneficiar al sustentante de este poder, lejos de ello, se instituye para satisfaccion
y proteccion de los que se encuentran sujetos a ella, también se ejerce sobre la
persona y los bienes de los hijos adoptivos. Coloca a la mujer en el mismo plano
de ejercicio de dicha prerrogativa, es decir, la patria potestad debe ejercerla en
primer lugar el padre y la madre.

Novena.- El Cédigo Civil para el Distrito Federal en Materia Comun y para toda la
Republica en Materia Federal, que entr6 en vigor el 1° de octubre de 1932, guarda
una estrecha relacion con la Ley mencionada en la conclusion, fueron pocas las
modificaciones que sufrié la patria potestad, como que la patria potestad no se
pierde por el hecho de que la madre o la abuela contraigan segundas nupcias,
empero, el nuevo marido no gozard del derecho a ejercerla sobre los hijos
anteriores a su matrimonio, de igual forma se dispone que la patria potestad no es
renunciable, salvo ciertos casos, mismos que se analizan en el desarrollo del

presente trabajo.

Décima.- En el Cddigo Civil para el Distrito Federal la patria potestad esta
constituida por un cumulo de obligaciones y directrices enmarcadas por la ley e

incluso sancionadas en caso de omision, establecidas a favor y en beneficio

249



directo de los hijos menores de edad no emancipados y la pueden ejercer conjunta
o separadamente los progenitores. Las normas s6lo determinan los lineamientos y
presupuestos necesarios para su mejor desempefio y asi evitar el abuso en los

derechos de educacion, correccion y administracién de sus bienes.

Décima primera.- Son fuentes de la patria potestad el matrimonio, la filiacion y el
concubinato porque crean un parentesco consanguineo en linea recta en primer

grado derivado de la procreacién o adopcion.

Décima segunda.- La patria potestad es una institucion de orden publico,

irrenunciable, intransferible, imprescriptible, temporal y gratuita.

Décima tercera.- La patria potestad se ejerce sobre los hijos menores de edad no
emancipados, quienes en tanto no alcancen la mayoria de edad, no pueden
disponer liboremente de su persona ni de sus bienes, los efectos de la patria
potestad respecto de la persona y bienes de los hijos, encuentran su fundamento
legal en el articulo 413 del Cddigo Civil del Distrito Federal, por lo que toca al

aspecto personal los efectos son los siguientes:

» Respeto y consideracion mutuos;

» Los sujetos vinculados por la patria potestad deben vivir juntos, es decir,

en el mismo domicilio;

» Los progenitores, abuelos o adoptantes segun sea el caso, son los

representantes de los sujetos a la patria potestad,;
» Guarda y Custodia de los hijos;

» Educacion del menor; y

» La obligacion alimentaria.

250



Décima cuarta.- En cuanto a los bienes los que ejercen la patria potestad tienen el
derecho de administracion, sin embargo no pueden gravar, enajenar o hipotecar
los bienes del menor salvo con autorizacion judicial por haberse demostrado

absoluta necesidad que le es benéfica para al menor.

Décima quinta.- En los bienes del menor adquiridos por cualquier otro titulo
distinto al producto de su trabajo, la propiedad y la mitad del usufructo pertenecen
al hijo; la administracién y la otra mitad del usufructo corresponden a los sujetos

activos de la patria potestad.

Décima sexta.- La terminacion de la patria potestad trae la desvinculacion por
completo de los hijos hacia con los padres por lo que respecta a la representacién
y administracion de sus bienes; pero el respeto y consideraciones mutuos en la
relacion entre ascendientes y descendientes debe imperar por siempre, pues el
hecho de que haya terminado la figura en cita no debe interpretarse como la
extincion de los lazos afectivos entre las partes, los efectos son de caracter
definitivo no cabe la posibilidad de su reanudacion.

Décima séptima.- La suspension de la patria potestad no extingue la misma, su
ejercicio recae en el otro padre, se constituyen como actos u omisiones cometidas
deliberadamente por uno o ambos progenitores que atentan contra la naturaleza
misma de la instituciébn y ocasionan un perjuicio psicoemocional al menor, sus
efectos son temporales, los actos que pongan en peligro al menor pueden

desaparecer y satisfacer las necesidades fisicas y emocionales de los hijos.

Décima octava.- La pérdida de la patria potestad es ocasionada por acciones u
omisiones de una gravedad contundente contrarios a los deberes morales y
juridicos impuestos por la ley, debe provenir de una resolucion judicial, dictada por

un Juez de lo Familiar.
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Décima novena.- La guarda y custodia en un primer plano es consecuencia directa
de la relacion paterno filial existente entre los ascendientes y descendientes, es
decir, la patria potestad, que ejercen los progenitores sobre los menores de edad
no emancipados, en los casos de matrimonio, concubinato, reconocimiento,
nulidad de matrimonio, separaciéon o divorcio. Dicha institucion también puede

provenir de la figura juridica denominada tutela.

Vigésima.-El ejercicio en plenitud de la patria potestad necesariamente origina la
guarda y custodia de los menores sujetos a ella, no obstante lo anterior, puede
tenerse la patria potestad pero no la guarda y custodia por no cohabitar con los
hijos con motivo de una separacion o divorcio, inclusive un tercero puede gozar
del derecho de custodia sin la necesidad de ser ascendiente del menor, como en

el caso de la tutela.

Vigésima primera.- Los deberes de quienes ejercen la patria potestad y la guarda
custodia de los menores, no so6lo son disposiciones de caracter civil, obedecen a
una garantia constitucional del menor consagrada en el articulo 4° de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. El Estado en aras de
satisfacer las necesidades de los nifios, define politicas de bienestar, solidaridad y
seguridad social con el objetivo de que los nifios disfruten de sus derechos

elementales.

Vigésima segunda.- Todas las acciones que emanen de los progenitores,
custodios, tutores e incluso las resoluciones de los Jueces de lo Familiar,
atenderan al interés superior del menor, entendiendo por éste como la prioridad
gue debe otorgarse a los derechos de las nifias y de los nifios en comparacion con

los derechos de cualquier otra persona.

Vigésima tercera.- En caso de separacion o divorcio la guarda custodia se puede

atribuir a cualquiera de los cényuges de las siguientes formas:
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» Convenio celebrado entre los conyuges: La guarda y custodia de los hijos
menores de edad o con alguna incapacidad que no los deje valerse por si
mismos, puede otorgarse a cualquiera de los padres, por medio de un
convenio celebrado entre éstos, en el cual se regulara el ejercicio de tales
atribuciones adjudicando su desempefio a uno de ellos o bien a ambos,
siempre y cuando el contenido del acuerdo no contravenga ninguna

disposicion legal y este encaminado al interés superior del menor;

» Por resolucién del Juez de lo Familiar: Tiene lugar la intervencion judicial
cuando no existe un acuerdo previo entre los conyuges sobre quien de los
dos serd el titular del derecho en cuestion, ante éste panorama no queda
alternativa mas que acudir ante el Juez de lo Familiar, quien resolvera lo
conducente de conformidad con el Titulo Décimo Sexto del Cédigo de

Procedimientos Civiles del Distrito Federal.

Vigésima cuarta.- Como contrapeso al otorgamiento de la custodia a uno de los
padres, surge el derecho de visita que le asiste al progenitor que no posee la
guarda del hijo para convivir con él, derivado de una separacion, divorcio o nulidad
de matrimonio. Se instituye con el &nimo de fomentar el afecto y la relacién
familiar. La privacion de las visitas soOlo puede ser por motivos graves que
importen un peligro para la salud fisica o0 moral de los menores. Es menester la
opinion del menor en caso de conflicto sobre el desarrollo del derecho de visita,

como principal beneficiado o perjudicado.

Vigésima quinta.- La custodia compartida en el Distrito Federal representa un
avance de gran magnitud, pues se fomenta el derecho de los hijos a convivir con
ambos padres, después de una separacion entre los conyuges. Estas
disposiciones legales se ajustan a las exigencias de la sociedad moderna en
donde no Unicamente la madre sino también el padre puede ejercer una

paternidad responsable y una convivencia justa y equilibrada.
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Vigésima sexta.- La custodia compartida permite a ambos padres participar en las
responsabilidades y derechos en cuanto a la educacién, formacién profesional,
espiritual, manutencion y toda actividad relacionada con los hijos, de tal forma que
gozan por convenio judicial de igualdad juridica. Hace efectivos los principios de

igualdad y de no discriminacion entre el hombre y la mujer.

Vigésima séptima.- La responsabilidad conjunta de los padres prevista en el
articulo 282, apartado B, fraccién Il del Cédigo Civil del Distrito Federal, adolece
de vicios en cuanto a su redaccion juridico legislativa, porque la custodia parental
compartida solo puede ser instaurada cuando proceda del muto acuerdo entre los
conyuges, es la situacion ideal para instaurar el régimen en comento, multiples
estudios sociologicos demuestran que seria lo mas acertado para la familia y
sobre todo para el menor. Debe ser producto de un acuerdo o convenio entre los

padres divorciantes.

Vigésima octava.- La custodia compartida no es apropiada cuando es resultado de
una resolucion judicial, entre padres que no mantienen una buena comunicacion,
el fallo estaria en evidente oposicion a la voluntad de uno de los padres, la falta de
armonia y respeto entre los ascendientes redundaria en el mal desempefio de la

misma.

Vigésima novena.- Los ascendientes deben exhibir junto con el convenio por el
cual pretenden adoptar el régimen de custodia compartida un plan de su ejercicio
en el cual se estipulen de manera clara los términos y condiciones, respetando los

horarios de estudio, alimentacion, descanso y salud de los nifios.

Trigésima.- La custodia compartida es un buen modelo de tenencia de los
menores tras una separacion de los cényuges, pues resulta incuestionable que los
hijos necesitan de la presencia de ambos padres para una eficaz educacion y un
desarrollo normal e integral de los mismos. Tiene por objeto lograr la proteccion, la

estabilidad emocional y personal del menor.
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Trigésima primera.- A través de la custodia compartida, el menor goza del derecho
a mantener contacto con ambos padres encaminado a la conservacion de un
entorno saludable y en aras de su interés superior, por ende es preciso que
existan lazos afectivos para lograrlo y a su vez que los padres estén al corriente
de su vida y educacion y sobre todo participar de manera activa en la toma de

decisiones del hijo y de esa forma satisfacer sus necesidades.

Trigésima segunda.- La guarda y custodia debe otorgarse de manera indistinta al
padre o la madre del menor independientemente de la edad del nifio, esto
obedece al principio de igualdad juridica entre el hombre y la mujer, consagrado
en el articulo 4°, segundo parrafo de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos. La igualdad proclamada entre el hombre y la mujer constituye una
garantia individual consagrada en la Constitucion, por lo tanto la legislacién del
Distrito Federal, no puede atribuir ciertas preferencias o distinciones entre el varon
y la mujer para resolver sobre la guarda y custodia exclusiva a uno de los padres.
Las actitudes de favoritismo en beneficio de la madre, lejos de aminorar la

confrontacion social de género, hacen mas grave la situacion.

Trigésima tercera.- El Derecho de Familia es una rama juridica autbnoma del
Derecho Civil, normas que definen a la familia, asi como normas tendientes a
reglamentar instituciones juridico familiares, como el matrimonio, concubinato,
adopcion, medios para la creacion de una familia y de las cual derivan un inmenso
cumulo de obligaciones y derechos, los cuales no se encuentran sujetos a

discusion, por el contrario, son de caracter impositivo.

Trigésima cuarta.- Por lo anterior se propone que se efectie un Codigo Familiar
para el Distrito Federal, como una ley especializada sobre materia familiar, con el
objetivo inmediato y exclusivo de regular a la familia, en cuanto a sus causas de

origen, organizacion y disolucion.
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Trigésima quinta.- La elaboraciéon de un Cédigo Familiar para el Distrito Federal,
no se traduce en una nueva organizacion de la familia, sino en una proteccién mas
amplia de los organismos dedicados a fortalecerla y hacerla prevalecer, lo que
traeria consigo la necesidad de crear ordenamientos legales tanto en el aspecto

sustantivo como en el adjetivo.

Trigésima sexta.- La patria potestad, los derechos y obligaciones que de ella
emanan, se encuentran en constante transformacion. Al derivar de la relacién
paterno filial existente entre padres e hijos su constitucion no depende de un acto
previo consagrado por la ley, el legislador sélo ha sefialado las pautas basicas de
su ejercicio en aras del interés superior del menor y el normal desarrollo del

mismo.

Trigésima séptima.- Se propone en tanto no se cuente con un Cédigo Familiar
para el Distrito Federal, reformar el articulo 282, apartado “B”, fraccion Il del

Cddigo Civil del Distrito Federal, cuyo texto serd el siguiente:

“ARTICULO 282.- Desde que se presente la demanda, la controversia del
orden familiar o la solicitud de divorcio y mientras dure el juicio, se dictaran la
medidas provisionales pertinentes, asi mismo en los casos de divorcio en que no
se llegue a concluir mediante convenio, las medidas subsistiran hasta tanto se
dicte sentencia interlocutoria en el incidente que resuelva la situacion juridica de

los hijos o bienes, segun corresponda y de acuerdo a las disposiciones siguientes:

Apartado B. Una vez contestada la solicitud:

Fraccion Il.- Poner a los hijos al cuidado de la persona que de comun
acuerdo designen los cényuges, pudiendo ser uno de éstos. En defecto de ese
acuerdo; el Juez de lo Familiar resolvera conforme al Titulo Décimo Sexto del
Cdédigo de Procedimientos Civiles, tomando en cuenta la opinion del menor de
edad.
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El régimen de custodia compartida se concedera en aras del interés
superior del menor, asi como el normal desarrollo del mismo y solamente
cuando proceda del mutuo acuerdo de los padres. Deberan presentar por
escrito ante el Juez de lo Familiar un proyecto en el cual se especifique las
circunstancias y términos por virtud de los cuales se ejercera la custodia
compartida. El Juez de lo Familiar de conformidad con lo expuesto en el
proyecto lo aprobara, siempre y cuando no contravenga disposicion legal
alguna, es decir, del texto no aparezca dafio para los menores o perjuicio

grave en contra de uno de los cényuges.

La existencia de antecedentes de violencia familiar en cualquiera de
las modalidades enunciadas en el articulo 323 Quarter a cargo de alguno o
ambos padres sera motivo suficiente para que el Juez de lo Familiar rechace

la peticién de custodia conjunta.

Los padres estaran obligados en todo momento a proporcionar a sus
hijos, en los tiempos de custodia los elementos necesarios para el
desempefio de sus obligaciones y derechos, procurando en todo momento

cuidados, formacién fisica y espiritual en un ambiente idéneo.

Para la asighacion de la guarda y custodia exclusiva no se concederan
derechos preferenciales a ninguno de los progenitores como consecuencia
de la edad de los hijos o que sea la madre o el padre de los menores,
excepto en los casos de violencia familiar cuando ella o él sea el generador o
exista peligro grave para el normal desarrollo de los hijos. No sera obstaculo
para adjudicar la guarda y custodia, el hecho de que el padre o la madre

carezcan de recursos econémicos.
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