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IN!?RODUCCION 

In el presente tr~be.jo, se pretende reali7ar un eru!'.li­

sis sobre le forme de Determiner le <llstodie de los hijos; 

¡uesto que tiene una espeCiPl relevancia por lP propiP pro­

blem~tice que se presenta en la prlctica jur!dice, tanto en 

loe Tribunales como en la Jurisp?'\ldencia. 

Como sebemoe, la ~etodia corresponde primerPmente a 

loe pPdree, por derecho natural, pero cuendo se susciten 

cirounetencies especielee como el divorcio o lP separaci6n 

de ellos, surgen l!Últiplee y veriedos problemas por no con 

ter con una ley unificede al t-eepecto• 

La falta de elementos jur!dicos de los que carece el 

precepto legal q~e rige e la materia, debe ser objeto de e~ 

tudio de nuestros legisledoree, pu.es pare que le ley :t\.lnci~ 

ne debe adecueree a la &poca y sobre todo a la realidad so­

cial ·de nuestro pa!s, pu.esto que el t'ector jurídico debe 

ser tambiln un fPctor conetentemente dinlmi.co. 

Por lo que ea neceeerio que se pleeme en nuestra legi! 

leci~n, tal vez de mAnere separada o s8l.o anexP, une regla-



Mnt•oi&n uni4• y eBpecífica sobre la ~11to41• 4• aenore• -

4• ede41 1" que con el1a estos problema• de ~atodie no se­

rían tan Yiltlentoa 7 perjudiciales para lo• hijos. 



CAPI'l'ULO I 

RBS&-;A HISTORIOA SOBRE LA aJSTODIA 

A, DRREOHO RO!f.ANO 

Pera referirnos !ll teme. de l.P ruetodie, ee neceeti'rio 

BD13liser lee 1nst1tuo1onea de ~trie Potestad, '!litela y l.e 

lll.retele, pu.esto que en tode.s y oed!l une. de ella e est~ i!J! 

Plioita l.a guarda, cuidado y proteoo16n de l.oe incA-,¡eoes,· 

PATRIA POTESTAD, 

En Rom0, la petria potestad estPba a cargo del. pedre 

de familia sobre eus descendientes, tRnto el. p~dre como los 

hijos deb{en ser ciudadanos romanos, en esta etFp~ se le d~ 

ba m~s importencie el interés del. pa.terf!lmilies que P le 

protecci6n de los hijos, 

" ,,, Este poteeted oonfer!e el jefe de familie dere­

chos rigurosos y "bsol.utos, P.n~loeos P los del amo sobre el. 

escl.avo y que ejerc!P, Al mismo tiempo que sobre lR person.El, 

sobre los bienes de l.os hijos "• (l.) 

Rn un principio, el pP.terfRmilias tenía derecho pere 

.ejecuter sobre sus hijos, loa m~s estrictos cestieos desde 

le emancipeci6n e un tercero, el abandono o heste el de l" 

nuerte, 

Le pen~ de nuerte. 

En le «v~ca de la aepdblioa lee penes de 1111erte se ut1 

(1) Petit, !ll.gene, "'l'retedo '!D.ementel de Derecho Rome.­
j¡~, ~du.cci6n de ~nuel Rodrfgu.ez CarrPeco,'BditoriRl cMr-
4enes, M4xioo, 1980. P• 101. 
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lizabe.n con m~s moderRci6n, ya que ten!en que pedirle opi­

n15n F los parientes m~e cercanos o R persomPS importPntea 

como lo erE1n loe Senadores. 

Mtfs tarde, bPjo el Imperio se dieron verioa p.bu.sos de 

autoridPd e consecuonoia de el relajamiento de lee costum­

bres, por lo tanto, el legi~lador tuvo le necesidad de inte~ 

venir en esos cesoe como mediador de la situeci6n, evitando 

es! lea injustici~s basadas en el falso poder del jefe de 

familia. 

Sin embargo, e fines del siglo II de nuestrs ere los 

poderes del paterfPmilies se sintetizaron e un simple dere­

oho de oorrecci6n, correcci6n que deb!a ser hecha frente e 

le lfnice. persone. que ten!e la feculted de emitir sentencia 

y erR precisamente el Magistredo. 

Por consiguiente, fueron integradas elgunps restri2_ 

cionee,. eleborede.s con el f"in de terminar oon las nidezas , 

que ejercía el jefe de familia, ya que ese releci6n ere tan 

similar a lR qua ten!a el amo con su esclavo. 

Riltae reetriocionee eon1 

"1.- S~ptimo severo, limit6 el de derecho de vide;· y 

nuerte sobre los hijos. 

2,- Antonio el Piadoso, limit6 el derecho del " peter­

fS.miliaa " a romper el matrimonio de Slls hijos mediante el 

divorcio. 

3,- Se 1imit6 el derecho del " paterfem11iea " e. caeos 

de extrem.e y necedided. 



4.·- Bejo Constantino se prohibid al " pi>terfomiliPa " 

abendone.r l\ me hijos, s11.lvo cuando necierRn " i>dhuAC san­

gu.inolentua ". 

5.- Se facul.t6 "-l hijo pl\!'E! reclemerle Alimentos e>l"P!: 

terfellliliea "• 

6.- Se le reoonoci6 e1 derecho P.l hijo de quejPrse,­

judioial.mente, en contra del pe.tertemiliPe "• (2) 

La menoipaci6n e un tercero. 

La manci!l'-'ci6n otro de· lODJcaatigos que el paterfPmi -

lisa dabe e loe hijoa, letA ooneiat{a en que el pedre de f! 

milis se lo entregi>ba e un tercero (el edquieidor) otoP88!i 

dols una ~toride.d especial llPmada "me.ncipium" el hijo el 

hijo se encontraba en un11. celided semejante P la del escli>• 

vo, e6lo ~ue de forme temporal y sin d"'lo alguno e su in;;;e­

rm.idad. 

" Todo el que ea°" in mhll!ipio participe, e la vez del 

eeolavo y del hombre libre 1 a) el esclavo se perece en que 

todo lo que adquiere perteneoe el Se'lor.Pera ser eximido de 

este autoridad, ea neeeeArio que eetl meI1Umitido por lP viu 

dict~, el eenso o por testamento, ejerciendo desde entonces 

el señor eobre 11 loe dereohoe de un patrono; b) pero tiene 

tembiln de hombre libre,tJllesto que no pierde ni la liberted 

ni la ciuda4an!a ". (3) 

CiertB111Bnte ee vendía Pl hijo o se dAbi> como unn garan~ 

tía sin embP.rgo debÍP efectuarse en ceaoe de m111.erta y en 

un precio efectivo; pero el edquieidor ee obligoba A liber­

lo en un tiempo fijado. 
(2) LeauE, IJercíe RPdl., "Derecho Romeno" (Compendio) , 

BditoriAl. LimeP, Mlxico D.P., 1979. p,101. 
(3) Petit, 11lge1111, op. cit. P• 124, 



6 

Aa{ <111e el ee re1»1111.bR, el oenso1· er!llll\ba lR manoiplum, 

volviendo 11. ia RUtorided pRterna. 

•ta m!lnoiplloi6n no siemvro ~re IUl castigo P"re el hijo 

\ltlell lo tol!'ftll. llli tur111 y !l'lede tener pRtri111on10 propio. Ln 

e111anci.pr.ci6n de UD hijo se logre. mediante tree ventas,la de 

111. hija 1 dem«s deacendiantee,con una 116111. vente. Posteriot 

mente se hizo un11 simple declel'l'ci6n ente el magietrado, 'RI. 

ea&noipRdo pierde su perenteeoo de a.gnaci6n, pero conse?'l'8-

el de cogn8ci6n; el pretor le coneervP l!llls derechos de su.e! 

e16n con rel.aoi6n Al padre y e los R11oe-idie'1tee pBternos "• 
(4) 

~• declArede. il!cite. le venta de loe hijos por Ants 

nio CerRcalls, diciendo que s6lo pod{R permitírsela 11. un (>!!; 

dn en extrema necesidad; por el contrP.rio, Dioclesiano le. 

prohibi& por completo, siendo Constantino quien de nuevo lo 

e.oeptern, 11610 en casos de reoi'n nacidos y con el derecho 

de recupererlo11. 

Ab11.ndono. 

finalmente, nos encontr11moe con el P.bendono de loe hi­

jos o,ue hec!a el ¡>atertemilias, los que eren recogidos pee!!. 

bN1 " la eutoridl\d de quienes lo poeeíen ye sea en celided 

de e11clavo o de UD hijo, esta p?"«ctice e6lo f\l.e prohibida , 

en el" Bajo, !a~o. 

Bn reterencie Pl especto petrimoniPl de le pRtriA pote~ 

tAd, el hijo estebl\ en un principio en condioionea nuy sem.!!. 

(4) Brtlvo, Gonlllez Agustín y Bisloatoalcy, Sera " ~­
pendio de Derecho Romano", B4itoriel Pl\x-J!,xioo, m•xico D,P, 
1966. P• P•' 42 1 43, 
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jantes B las del esclavo, por lo que no podíe tener bienes 

propios, ya que todo lo que tenía ere del jete de temilia, 

No obstante, que en la tamilia había un solo patrimonio 

&ete era considerado como un tipo de copropiedBd, puesto que 

"loe hijos eumenteben dicho patrimonio y a la nuerte del pa­

' tertelllili~e se les sucedía a título de heredes sui; bAjo el 

Imperio f\.le moditiceda estA situaci6n por lo que Lemuz, r,ar-

0!11. indicas 

" Rn estos per{odoe 1a oondici6n jur!dicA del hijo de 

temilia en reJ.eoi6n con los bienes adquiridos por ~l, se me­

jor6 grandemente e tre.v&e de los peculio& "• (5) 

Los peculios ,od{an ser sobre dinero o bienes; el pecu­

lio castrense era, el que el jete daba al hijo o a 1111 escla­

vo pnra oumenter su industria, y consiste en los emolumen -

toe que adquiría el hijo como miembro del ejercito crendo 

por Aueusto1 el peculio cuasi castrense por los bienes que 

adquiría el hijo µor el servicio que prestaba P le eorte, 

lll. hijo ya pod!e !igu.rsr en loa sotos jur!dioos; obli­

gandose ~iYilmente tanto en contratos como en delitos, dis­

frutaba adem~s de los derechos políticos o 9od!e ocupP.r car­

gos ¡dblicoe~' 

Puentee de la PatriA Poteetad• 

KI. matrimonio O juetee n1!1Cia8t COnlltituJ6 lR principlll 

fuente de le pe.tri"- potestad, los hijos nacidos de ese m!'.tr!, 

monio ¡Jf'leabffn " tormer pa.rte de 1R tAm111A ciVil del p11dre.· 

(5) LemE, GerofR lbtlfl, op• cito' p. 101. 
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Br11.n considerados hijos de juatae nupcias, loe nacidos 

dentro de loe ciento ochenta d!ae dee;lli~s del matrimonio 

(adn cuando alg11noe nutoree consideren que son ciento oche~ 

ta y doe d!e.11) o loe IV'lcidoe en loe trecientos y un d!ea de 

BU dieoluci6n .. (otros autores dicen que eon solo treci&ntoa 
c11:Aa) 0 

Ademifa de que el pPtertemU1aa tenfa el poder sobre e­

llos, tlllllbiln tenfa oblig&oionea como la de alimento• o do­

te pe.re loa hijo•• 

Ln legitimaoi6n, es otra de lee f\.lentes de le petrie. 

poteetPd, ~ata erP una tormr. pare que el -pAtertrunili1>,a ad­

quiriera eu autoridad sobre loa hijos n"-Cidos del concubi~ 

to; exiat!an variee tormae de legitimPr como ere el matrimg, 

nio eubeeouente; la errorie cP.Usa probPtio (cuBrulo cre!an 

que tenfan el connubium)I por rescripto del Jta¡;ieredor (®8!! 

do le medre estaba !lllerta, ausente o casada con otro); por 

obleci6n a le <liria {el padre le ofrecía le curie de BU Vi­

lla Natlll. ei era hijo, y ei ere hi;jP. le. casaba con Wl Decu­

ri6n). 

La adopo16n, tercel"' fllente de la patrie potestad y 

BreTO Gonz«l.eg la define, de la siguiente manera1 

• La adopc16n ea un_ B.Cto solemne que hace pe11ar 11. un 

f1liu11ta&1l.ia11 de la potestad de 1111 -pedre natural a otro 

patertamiliae "• (6) 

(6) BraTo, Gondlez Asuetfn, op. cito' p~ 40o' 
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lsieten doe elaeea 4• adopei6n, la más antieua !orma -

4e a4opei6n era la Arrogatio o Adrogatio, por la cual. Ul'la -

persona eui 1urie pasa a 4epender de otra tambifn eui iuris~ 

entre.nc!o ecmo acii-do en ll1l fNnilia civil, 1 todos los bienes 

4el adrogado pasan ~ manos del adrogante; prillleramente se 

b.c!a por 11141dio de los pont!fioea, 111.&e adelante con la apro­

baei6n 4e loa comicios por curias estando, adroeante 1 adro­

gado, 4e11puls ante treinta lectores 1 finalmente filé el e111p11. 

rador quien daba IN aprobaci6n • 

Bn un principio estaban excluidos loe impdberea y lae -

mujeres, pero Antonino el Piadoso levanta la prohibic5.6n con 

respecto a los impdberes 1 Dioolesiano con respecto a lae ~ 

je res. 
Loa requisitos de la adrogaci6n eran 1 

a) el adrogante 4ebía ser var6n, 

b) el adrcgante deb!a eer ciwls.dano ro111ano. 

c) el adrog1111te no debía tener hijos. 

d) el adrogante debía tener 60 a!'loe, 

e) entre ad.rogante 7 adrogado debía haber diferencia de 

e4ad ( aegdn Justiniano de 18 af!:os). 

Dentro de los efeotos de la ad.rogac16n nos encontramos-

con 1 

a) el. a4rcgado pasaba bajo la potestad del adrogante, -

al igual que eu tllllilia 7 entraba como f14!!11~do de sea nueva -

familia civil. 

b) el adrogado tomaba el nombre 1 gentilioio del adro -

gante, 
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e) el adrogado BUtrfa una capitill dill!inutio mínima (ya 

que perdfa llU status tamiliae) pero no el status libertatis 

y el civitatis. 

d) el adrogado de BUi 1ur111 paeaba a alieni iuria. 

e) la sacra privata del adrogado se eupri~ia y adopta -

ba la de BU adrogante. 

f) loe bienes que tenia el adrogado pasaban al adroB&B 

te. 

La adopc16n, a4em~s de ser menos antigaa que la adro~ 

ci6n, era de menor trascendencia ya que en f eta no se ext:l.J! 

gufa ni la antigua familia ni eu culto, y era aplicada tam­

bifn a lee hijas; ee trataba e6lo de alieni iuria por lo que 

no intervenfan loe pontfticee1 pero eu procedimiento ee ha-­

cfa ante l.a autoridad de un magistrado "Imperio lfagietratusll 

l!ran necesaria dos operaciones 1 

a) extinguir la Blltoridad del patertBIDiliae (l.a Ley de­

las XII tablas l.o eetablec16), el jete vendfa tres veces CD!! 

eacutivas a eu hijo, quedando in mancipio en ca.ea del adop 

tente. 

b) pasar al hijo bajo la potestad del padre adoptivo, -

fste ee lo cedfa de nuevo al padre natural y ae preeentaban­

depu&e ante el magietrado, el adoptante le decfa tener la &:!! 

toridad paterna y 00110 el padre natural no lo negaba, se l.e­

aprobaba l.a pretenci6n1poaterior.ente gracias a Juatiniano -

e6lo se necesitaba la declaraci6n del patertamilias y del a­

doptante ante el magistrado. 
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.. q~1•1tos de 1• Adopci&n. 

a) el adoptflnte deb!e aer Vl!lrcSn. 

b) •l •dopte4o po4!a eer YlllrcSn o m;ler. 

e) sdo!ltente y PdOptPdo debfnn ser ciud~d~nos romPnos. 

4) deb!it exieUr entre eu .. .._ liffftllMlla .. de ehd de 

por lo menos 18 !!!loa. 

e) deb!a heber 11cu.erdo .de voluntRdee entre ,patertami­

li&e 7 adopt!'.lllte (y a ~ir de Justiniano, le no oposic16n 

del adoptedo}. 

Kfectos de la Adopci6n. 

lln al derecho cllsico: 

e) el adoptado seJ.e de 1111 primera tsmilis { ~erd!a la 

agnac16n 1 el derecho de B11seci6n ) pero no el de cogneoi6n. 

b) el edoptPdo entreba en le temilia civtl de l!!ll Pdoi>­

tPnte con todos so.s derechos. 

e) tollbe el n011bre 1 gentilicio de 1111 adoptante. 

d) si el sdoptedo tenía esposa in M!3JUS e hijos, a 
ellos no se exten4!s l.e edo!)C16n. 

l!Rjo .JustiniPnos 

•) se d11b11 l!! edopci6n menos plen,., cuando el "dopten­

te ne ·mi lllttraneus (na .•eceadlenta del .menor) el adoptl'do 

·no ssl!e d• 1111 felllilia primi.tlYSJ pero si edquir!n de 1111 e­

dopteme lf9 mces16n .... b :l.nte11t11to. 

b) •• d"b" 111 "dOll016n pleu, cuando el l14011t~nte no 

ern Wl axt:rene11a 7 el. sdoptfldo d 1a1!a de su fallilill snti-
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llltincl4n ele la htriP Pote.te.el. 

Par noonteoimieatoe ~ortultoaa 

e.) por merte del pe.terfaailin• o 11.el hijo. 

b) por "!14rclicle ele oiuclecl~e del jefe o del hijo. 

o) por plrdida de libertllcl del pat:el'hmilias o del hi:-

d) por elevsci6n del hijo " deidlld; 

~ lloontec:lmientos Sole1111ee1 

a) por Prrogrci6n del pater!PmiliPs (plrdida de l• ca­

pitia dimilllltio). 

b) por edopci6n del hijo (p&rdidP de lB capitie di~ 

tio m!ni•). 
c}'por emancipeci6n del hijo. 

'IU!ILl. 

Siglliendo con el. rlgim.en de gu11rd11, cuid!'do 7 protec­

ci6n del incapaz en .ao.., tre.tere110e sho!'8 e l.e. !U.tal.e.. 

in. cll.ebre ju.ríete Servio :bpl.icio, define e. ].e tutel.e. 

de la siglliente aanere.1 

• 111 un poder dRdo y ?ermitido por el derecho ciVil. ª2 

bre wsa cabeza libre P8l'P proteger a quien •. a csu.sa de m 

edacl, no ¡necle defenderse !>Or e! lllimao "'.' (7) 

• le sntipeclad de B-• •l tutor s&l.o se encargaba 

de consenar los bieneB del iaiPilo, (peraon." Bometida a tu­

tela); poeteriol!llBnt• f'lcenr.6 el E.tU de protecci6n. 

(7) htU, ~. op. cit. p. 125,· 



u 

La tutela cemenzaba a dar lllgllr, cuando un hecho o ac­

to hacía "aui iuris" a los im!l11beros de ambos eexoe adn 

cuando ae trataba de mu.~eres p(berae eui iuria, 

Kl. poder que tenía el tutor, no es considerado como la 

potestad, puesto que no poseían el derecho de conexi5n so -

su pupilo, dlndose por terminada en la pubertad, que era a­

loa 26 affos. l!ln esta instituci6n se encontraban muy relaci2 

nadoe loe intereses de la familia con loe del pupilo por·lo 

que la Ley de las EI·''.rablas, confiaba le tutela a los Bgn!'!; 

dos o el patrono del impuber. 

Le tutela era una carga ¡n!blice "manus publicum " per­

lo que era necesario que el tutor filara libre, ciudadano o­

del sexo masculino; el hijo de familia tembi«n podía ser t~ 

tor, ya que s6lo tenía efectos en el orden privado. 

Ahora bien le ausencia de estos requisitos eran consi­

derados como excisas pare ejercer la tutela, as! como tener 

más hijos, un cargo pdblico, la edad de 70 affos y en la 4p2 

ca de Juetinieno ee ~eg6 la minoría de 25 affos. 

La designaci6n del tutor fue hecha en un principio por 

el paterfamilias en su testamento, pues as! lo conoed!a la­

Ley de las XII Tablas¡ a falta del tutor testamentario, le­

femilie por agnaci6n o los gentiles en segundo t4rmino eren 

llamados por la ley para nombrar al tutor (ya que elloe es­

taban interesados) en la conservaci6n del patrimonio del 1~ 

puber y por 11ltimo en el siglo VI de Roma, a falta del agJ1! 

do del tutor testamentario la designaci6n era hecha por un­

magistrado. 



Por consiguiente l•• claees de tutela en Roa• rueron 1 

a) tutela teetamentar1a. 

ti) tutela legítima. 

e) tutela dativa.' 

Que son las que actualmente conocemos, en nuestra le -

gielaci&n.' 

Ahora bien, con respecto a las tunciones del tutor, 

loe juristas romanos formulan una apreciable dietinci&n que 

debe~t.amos~•enllr:iencnuttetra legislaci&n1 111. tutor se encar­

gaba de la riqueza del pupilo 1 no de BU guarda 1 BU educa­

ci&n, 1a que en presencia de los parientes m~s cercanos del 

impuber era se~alada la persona indicada para su cuidado 1-

1d~caoi&n que casi siempre era a1gifn ascendiente por tener­

ma1or inter&a en el pupilo.· 

Las funciones del tutor antes de iniciar la tutelas 

1.- Pormular un inventario de todos loa bienes, dere 

chos 1 obligaciones, patrimonio del pupilo para restituir -

los al terminar la tutela. 

2.- Constituir la "Satisdatio" (el tutor H obltgiltia a 

conservar y administrar el patrimonio, con fiadores solven­

tes para garantiza•, excepto los tutores testamentarios 1 -

dativos.' 

3.·- hclarar ante el magistrado, si era acreedor o de]! 

dor para excluirlo de la tutela, si lo omitía era castigado 

si era acl'9edór perdía su cr&dito 1 si era deudor, no se 

hacía vtrlido el pago durante la tutela. 
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~lonea del tutor 11a4ll'ltte 111 tutels1 

1.- .l4lllinlstrAr el 'P"trimonio del rupilo, como un buen 

padre 4• f11at1111.· 

2.'- Velar por 1011 interese11 del ~pilo, como si tuera. 
en Sil propie pere0111l. 

cios. 

J,- otorgar Sil eutoritea o realizar le geati.Sn de neg2 

J!lllnciones del tutor el terminPr le tutelAI 

l.- Rendir cuentes pol'!llenorif.Bdsa de le adminietreci6n. 

2,- Restituir todos y cede uno de loe bienes que ten!~ 

en su edministr~ci&n. 

J,- Responder de los dPi'los y perjuicios que haJ'f'n sido 

Dll oulpll. 

Como ye mencionemos le euctoritPtie y le gestio nest;~ 

rium el'!'n funciones del tutor 7 -~st!n BrPvo nos dice el 

respecto a 

" Mediante le Auctoritetis Interpositio, el tutor com­

plementaba le insuficiente personelided del ~pilo pAre que 

el ecto que &ate celebraba podujere. sus efectos en la pers2 

l1El del !"Pilo. Al. principio deb!a darse en tlfrminos cona~ 

grados, no pod!e de.rae ni por mens<jeros ni 9or cP.rye, t"n­

to como el tutor como el tuPilo deber!sn estAr presentes en 

el acto.- ta euotoritAtis no tuede sujetarse e t&rmino o coa 

dici.Sn: se de en el P..cto o no se ds, Be voluntBrio pl?re. el 

tutor dPr 1!111 euctorites, nedie pu.ede forzerlo e que lo otor. 

gue si lfl considera conveninte nege.rle ". ( 8) 

(8) Brf!.vo, GonzlfleE Agustín, OP• cit. p, 49. 



16 

Ad m111111e, expreea 11obre l" Gestio lfegotio1U1111 

• Bn un p?'lnclplo no e11tAblln obllgP4os los tutores e 

admlnlstrEr, 41111111•11 et, p!le11 1111. 11V'oci6n po4!e ser perjud!, 

01111 t>PrP loe intereees 4el pupilo. Los Actos que rePliita 

el tutor mediAnte l.e. geetio negotiorum recaen ·en: 11\l. ·pera-. 

T repercuten An eu pe.tTimenio, los ro•Pnos no PoeptAbRn la 

repreeentRoi6n directa, de Ah! aue tuviera que rendir cu.an­

tes al pupilo "l. t&rmino de l.P. tutel.a pare tresp!!eerl.e l.011 

efectos de esos actos y resPrcirse de l.os gestos •. (9) 

K1. tutor no est"be fecu.ltedo pere util.i•ar indiscrimi­

nadamente los procedimientos de adminietraci6n sino que pA-

· re el.lo, debía tomarse en cuanta la edad del. pupilo y eu 

presencia física; 

LRs etP.pae de la edad del incF;>PZ erAn : 

Infene - reci~n nacido hPste los siete sffos. 

Im¡dber - desde los siete a~os " loe doce, tret~doee 

de 111.ljeres y cetorce en VFrones. 

Por lo que el tutor deb!e. ectuer con el procedimiento 

de geetio negotiorum si erP infe.ns, y la f!UctoritAtis lP o­

torgab~ e loe ?UPiloe i~pdberee. 

Bxtinci6n de la 'l\ltele. 

Rl. fin de lR tutela pod!A termirll'r por cE!\laP.S de el ~ 

pil.o o del tutor, si ee nor ceuee. del rupilo s! se extingue 

éñ-forma definiti'V", si ero por cause del tutor, s6lo :."!hay 

óóñélúsi6n en l.PS fllnciones del tutor, ye que otro se hec!a 

cArgo y si no se nombrPbP uno ?lllevo. 

(9) nid11111; P• ·4~ 



J/f 

Bn loe caeos de la majeree file un tanto diferente, ~or 

por lo oue Ri>dl Leau7 exponer 

• Les nujeres pfbere• "sui iuria" en Rom" 

sometidas a tutele perpetua, atendiendo, eel(l{n opinion gen! 

reltzedP, a le ligere~e en su cerActer y e le fRlt~ de exp! 

riencie en loe negocio• y con el prop&sito primordiPl de 

proteger su patrimonio en beneficio directo de eue agnados 

o pRrientee civiles " (10) 

Extinci6n de l" tutel" 9or ceueas del :n,iilo: 

a) itberte del ?>-Pilo. 

b) Por lleger e le ?J.bertad. 

c) Por cepitie diminutio, mAxime, medie o m!nim"• 

Rxtinci6n de le tutele. por cauee.e1 

a) nierte del tutor. 

b) Por c~,iitis diminutio, m~xim? y medi~. 

c) Por capitis diminutio, mínima en tutores l9g{timos 

(Rgn<>.do, ll"trono o gentil del :¡upilo). 

d) Por deetituci6n del cergo. 

e) Por excuse ecept~dP yP en f\lnciones. 

OORATELA. 

Bn la entiguedad de Roma, lA Ley de las· XII TPblPB 2 
torgaba lP. curatelet s6lo fl loe inoap,,.~itedoe eccidentelea, 

por protecci6n se em9li6 ~ loe mente capti, e loa mudos, 

·sordos y P lPs persones con enfermedPdes greves y 9or dlti 

ao H. eJ1Hñdt6 .tallhi&n oa;· otr• ltli;o det·pe11aonne por incepeci 

dedee f!eices como eren los menore8 de 25 o~os y ?l~ilos. 

(10) Lel!U7·· GRrCÍR Redl, op. cit. !l• 130 



18 

• LP CllrPtelP ee PquellP instituci6n, que tiene por o~ 

jeto lP guPrdP lege.l, con id&nticP r6'gul.eci6n a 1"- tutela, 

de loe iafberoe " ~i Iurie " ctue '(IOr Sil salud, edad u otree 

deficiencia.e no ten!Rn su pleDI' capAcided ju.rfdice "• (ll) 

Por lo que ?Odemos decir, que eetebPn sometidos A le 

Cl1r~.telP : 

l.- Los locos1 

ll) loe :turiosi - pr~vedoe de fPCUltPdes mentales con 

inte?"Vf'loe de lucidez; 

b) los mente c1tptus- eus :tuncionos intelectuPles eet~n 

rtny ?or Pbajo de los normales, sin interv~los de lucidez. 

2.- Loe pr6digos- Slli iuris ~ue disip~bPn sus bienes 

provenientes de auceei6n leg!timP de su pPdre o eu Pbuelo 

pRterno. 

3.- Los menores de veinticinco P.'los - nue t\lerPn ;itlbe­

res y sui iuris, 

4.- in. !lU9ilo - en casos especiPles, 

Le. aurP minorium, en la evoluci6n de ~stP., podemos di!!, 

tinguir VPrios 9er!odos1 

l.- Anterior e l" Ley " P).l"etoriP "• 

2,- Ley " PJ.eetorie "• 

3.- Reformas del Pretor. 

4.- Rescri~o de ~la.reo Aurelio, 

5.- Reforme~ de Dioolesir-no, 

ir.i el primer período, se oonsiderPbrn tot~lmente cepP­

ces los VPronP.s menores de veinticinco o'los ~ue lleg~bPn P 

(lli Ibi41a, P•' lll. 
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• LP ~rPtelP ee Pque11e instituci6n, que tiene por o~ 

jeto l" gllPl'dP legel, con id&ntice r6'gUle.ci6n s 1P tute1a, 

de loe ~beroe " !bi Iuris " c¡ue por eu ea1114, edad 11 otree 

dericiencif!.e no ten!Rn BU plelll' ce.~Aoide.d jur!dt.ce "• (11) 

Por lo que 9odemos decir, que eetebPn sometidos A 1e 

011re.te1e: 

1.- Los 1ocos1 

e.) los t'urioei - pr\vedos de fecu1tPdes mente1es con 

interveloe de lucidez.-

b) loe mente csptu.s- BllB f\lncionee intelectv.A1es eet4n 

!lllY 9or ebejo de 1os norm~les, sin intervolos de lucidez, 

2,- Los pr6digos- Blli iuris que disipe.bPn BUS bienes 

provenientes de sucesi6n legitime de su. pPdre o su ~bue1o 

pPterno, 

3.- Los menores de veinticinco "'ºs - nue f\J.erPn yt{be­

res y Blli iuris, 

4.- in. !1-l~ilo - en cesos especiAles. 

Le curP minorium, en le evoluci6n de ~ste., podemos di~ 

tinguir verioa ~er!odos1 

l.- Anterior e l" Ley " l?ll'etoriP "• 

2,- Ley " f'leetoria ", 

3.- Reforma.a del Pretor, 

4.- Rescri~o de Marco Aurelio, 

5,- Reformes de Diooleair-no. 

Bn el primP.r per!odo, se considerPbr.n tot,,.lmente cepP­

ces los vPronP.s menores de veinticinco P~Oa ~llP. 11eg~bPn P 

(11) Ibidea.- P•' 111, 
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le. pubertad "eui iuris". 

Rn el per{ode de le Ley Pleetoria, &eta estableci6 una 

exceptio, la"indicium piiblicum rei prive.te" pues considera­

ba que no coincid{e.n las facultades intelectuales, con el -

desarrollo· físico de los varones "sui iuris" menores de 

veinticinco e.aos piiberos; por lo que pod!an ocupar este re­

curso pare he.a.!,J.o valer frente a terceros, que abusando da 

su inexperiencia los perjudicaba, fu& muy exagerada la -re­

presi6n de &ste indicium, por lo que perjudicaba el cr&dito 

del menpr, 

En las Reformas del Pretor, &ate cre6 entonces, una -­

protecci6n mis efectiva. la "Integrum Restitutio" era conce­

dida al menor perjudicado en un acto legal para restablecer 

las cosas a su primitivo estado, aún cuando tambi&n perjudi 

cabe al menor, 

Ahora bien, en el Rescripto de Marco Aurelio, a partir 

de este emperador se di6 la costumbre de nombrar un curador 

"Ad Certam Causam", para negocios determinados , as{ que 

los menores de veinticinco aaós pod{an pedir un curador Pª! 

manente, no se impon!a en forma obligatoria s6lo en casos -

de juicio, rendici6n de cuentas y pago. 

En las Reformas de Dioolesie.no, &ste determin6 que el­

menor que solicitaba un curador confesaba 8t1 incapacidad 

legal, y distingu!e. dos casos : 

a) Menor con curador- eran en derecho incape.ces, po 

d!an mejorar su condici6n pero no empeorarla sin el "con 

een111.1s curetoris" que ere el cronsentimiento que el curador-



otorgaba a la :forma y tlmino de un acto jurídico ejecutado 

por el menor (semejante a la "intrpositio auctoritas del t!!, 

tor~ ) • 

b) Menor sin curador- Eran plenamente capacitados adn­

que si tenían derecho de utilizar en caso de lesi6n la "in­

integrum restitutio", 

La Venia Atetetis. 

Esta era una instituci6n legal por la que se le conse­

día una capacidad a los varones a los vinte años v a les m~ 

jeres a los dieciocho años semejante a la de los mayores de 

edad. 

CUra Pupillorum, 

La cure.tela para los pupilos s6lo se daba en los casos 

sig1.lientes : 

a) Cuando el tutor tenía un juicio contra su pupilo. 

b) Cuando el tutor interponía una excusa temporal. 

c) Cuando. el tutor no era capaz en sus funciones y &a­
te s6lo puede conducirse por la negotiorum gestio y no por­

la auctoritas tutoris, 

Extinci6n de la curatela. 

Bata puede darse por causa del curador o del incapaci­

tado, tratlndose del curador 1 

a) Por la muerte, 

b) Por excusa. 

c) Por p&rdida de la agnaci6n. 

d) Por crimen suspecti curetoris, 
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Tratdndose del incapacitado 1 

a) Por su muerte. 

b) Por adrogación~ 

c) Por plena mayoría de eda.d, 

d) Por la venia atetatis. 

e) Por cesaci6n de incapacidad, 

B. CODIGO DB NAPOLBON. 

En el Derecho Pranctfs, 1a expres16n "Patrie Potestad'!.. 

no fue muy exacta, ya que cada uno de los estudiosos del d!!_ 

recho da su propia definici6n sugdn sus ideas, as! pues Pl~ 

niol. dice: 

"Es el conjunto de Derechos y Facultades que la ley 

concede al padre y a la madre sobre l.a persona y bienes de­

sus hijos menores, pare permitirles el co~plimiento de sus­

oblig::;ciones como tales", (12) 

Por otro lado Bonnecase, expresa su definici6n de la -

siguiente maneras 

"Es el conjunto de prerrogativas y obligaciones legal­

mente reconocidas, en principio al padre y a la madre par-­

cialmente a los ascendientes y subsidiariamente a loe ter -

ceros, respecto a l.oe hijos menores considerados tanto en -

su persona como en sus patrimonios•, (13) 

(12) Planiol, 'Marcel y Rioert, Georgee, ''tratado El.amen 
tal de Derecho Civil: Traducci~n de Lic. M. Joel Cajica, -
Bditorial Clrdenas, vol; II,t. I, M'xico D,P., 1983 p. ¡51, 

(13) Bonnecase, J•üien, "'Elementos de t>erecho C.!'!il• -
Traducción de Lic. Jos~ M.Cajica, Bditorial 6'rdenas, Tomo­
~. 'l'i.~UF\ftA_R,n. l98'i. lle 427. 
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De las dos anteriores expresiones, podemos decir que -

l" de Bonnecase, es much~ más com9leta, puesto que menciona 

aspectos importantes que Planiol no toca; como lo son: laa­

obligaciones que deben tener los que ejercen la patria po­

testad pare. con loa menores, además incerta que no sólo son 

loa padrea quienes la pueden prácticar sino tambi~n loe as­

cendientes (abueloe) o por terceros (en el caso de la adop­

ción) y por dltimo, habla del patrimonio, aspecto que no e! 

pecifica Planiol, 

Ahora bien, daremos un esbozo general de la evolución­

de la patria potestad en el antiguo derecho de Francia; y 

para su mejor comprensión lo dividiremos en dos regiones: 

a) Región de Derecho Bs~rito, 

b) Región Consuetudinaria. 

~la Región de Derecho Escrito, es decir en el sur de­

P'rancia, subsistían todavía las antiguas reglas romanas so­

bre la patria potestad como lo eren: que la madre no podía­

ejercerla, que se prolongaría el poder sobre el hijo indefi 

nidamente, se~ cual fuere su edad, que ~ste no pod!a adqui­

rir bienes por su cuenta y los que t•.iviera pertenecían al -

padre y además, que el hijo no podía celebrar contratos de­

mutuo, ni testar. 

Aunque ea cierto que las Constituciones de los Empera­

dores y más adelante la J'.irisprudencia de los Parlamentos -

atenuaron estas reglas, como fue el caso especial de la mU1, 

tiplicación de emencipaciones tácitas, principelmente por -
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el matrimonio, que desligaba a los hijos de la potestad pa­

terna. 

Pero a pesar de todo, la instituci6n sigui6 como un~ -

especie de poder dom&stico constituido a favor del inter&e­

del padre m~s que del hijo. 

En las Regiones Consuetudinarias, en el norte de Fran­

cia, todo ere distinto, ya que en estas provincies predomi­

naba la idea de una protecci6n que se deb!e tener gl hijo,­

le madre podía ejercer la patria potest~d al igusl que el -

padre y la potestad era temporal, edemds tenía un aspecto 

familiar y de hecho, m~s no tenía reglas jurídicas escri ~ 

tas, todo ere pr~ctica, a\Úl cuando e partir del e.XVI.se.e~ 

contra.ron algunos textos de ordenanzas, as! es que de nine;i!, 

na manera ere perecida a la patrie potestad del derecho Ro-

meno. 

El 3 de Septiembre de 1807 se dict6 una ley que decía: 

" Napole6n, por la grecia de Dios, y las Constitucio -

nea Imperiales, emperador de los franceses, rey de Italia y 

protector de la ConfederAci6n del Rin, e. todos los presen -

tes y venideros, selud. 

in cuerpo legislativo ha aprobado, el 3 de septiembre 

de 1807, el siguiente Decreto, de conformidad con la prop2 

sici6n formulada en nombre del em9er~dor, y luego de o!dos 

los oradores del Consejo de .Retado y de las secciones del­

tribunado el mismo día. 



Sigue el texto del cu?.rpo legal y dispone que se de­

no::iine " Codigo de :lapol~on " , en lugar de " C6digo Civil­

de los franceses " (14) 

Por lo que dicho c6digo en el t!tulo IX de la patrie. -

potestad en su artículo 371 y 372 dicen: 

Art!culo 371, "El hijo a toda edad, debe honrar y res­

petar a sus padres". 

Artículo 372, "Aqull 9ermanece bajo la autoridad de á~ 

tas hasta su mayor:fe. de edad o- su emenci¡>~ci6n~" (15) 

De lo cual se desprende que, la patrie potestad es e -

jercida s6lo por sus padres, y sobre me.-iores de' edad o hi 

jos no emanci¡>~d:is; aún cuando en el art·. 371 menciona que­

el hijo a tod~ edad debe honrar y res9etar a sus· pedres, es 

una cuRsti6n mer~me:-lte morPl y- no leg~.1 •. 

En lR red~cci6n de otro de l.os artículos del C6digo ffe 

Napole6n nos habla de que duralrl:e el matrimonio. el padre d!!:_ 

be ejercer l'l patrie -¡iotestad en su carácter de jefe de fe-· 

milia a excepc16n de ciertos cesas en que es la madre quien 

debe hacerlo. 

Con respecto al derecho de correcci6n ~ste evolucion6-

de tal manere. que el padre debía dirigirse i>or medio de una 

solicitud al presidente del tribunal de la infancia del lu­

gar de resid~ncia del menor, (aunque el j•~ez de le in:f'P.ncia 

podía proceder de oficio) para que ~ste dict9ra orden de d~ 

tenci6n en contra del menor, si era menor de dieciseis a~os 

(14) Mazea:J.d, Henri Le6n y Mazeaud, Je?n,''Lecciones de 
Derecho civil~Parte cuPrta, vol. IV, Treducci6n de Alcalá -
Zamora y Cestillo, Ediciones Jurídicas-atroi>eas, Buenos Aí­
res 1965, p. 279. '!on ·' ~enrlicA d"l IJ6di~o ?r~nces, 

(15) "Ibld••· p.·. 363•· 
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no podía exceder de un mes, si era mayor de dieciseis a~os­

hasta la mayorfa de edad no m's de seis meses. 

Bl. juez mientras se encarge.ba de la encuesta (estudio­

social, m'dico, psiqui~trico y psicologico) tomaba una pro­

videncia de Custodia provi•ional a alguno de sus pndres, p~ 

riente o a un tercero etc. 

Despu~s de la encuesta el juez convocaba a los padres­

º a1 custodio y al menor a una audiencia, p'll'B intentar 1a­

adhesi6n de la familia, posteriormente se les notificaba el 

fallo del juez; el padre podía retirar la renuncia de dete~ 

ci6n en cualquier momento, con derecho ~ pedir m~s en caso­

de que el hijo reincidiera. 

La patria potestad sobre hijos legelmente reconocidos­

se ejerce pór aqu41 de sus padres, que lo haya reconocido -

primero, si fué simultaneo por ambos. 

La patri~ potestad de los hijos naturales, se rige co­

mo la relativa a los hijos leg{timos, artículo 383 "C6digo­

Napol&dnico." 

Bn lo expuesto, se ve con toda claridad los verdaderos 

próp&sitos del C6digo ~apole&nico en la materiE que nos in­

teresa;_ pu~s en vez de ~úli austero poder establecido s6lo 

en beneficio del pater!amilias, vemos el deber de protec -­

ci6n compartido con lf medre en relaci6n si hijo que engen­

draron. 
lfal cuanto a los bienes, el padre o la madre, tendr4n -

el disfn.ite de los bienes de sus hijos haste ln edad de 
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dieciocho años cumplidos, o hasta la emanci paci5a. 

El ert!culo 386 del C6digo de Napole6n, dice que el ..o. 

dief~;te de los bienes no tendrá lugar a favor del pedre o­

·de la madre contra el cu•l se hubiere pronunciado el divor­

cio, y ceserá., con respecto a la mitdre, en el caso de seg\l!l 

das nupcias. 

Si ae trote de bienes que el hijo adquiri6 por trPbejo1 

donaci6n o hrencia en donde existía la condici6n de que los 

padres no gozerP.n de ellos, el disfrute no procede, 

Por lo que respecte a Ir 'l'Lltele., el C6digo l'lapoÍeiSnico 

nos dice, que la tutele puede ser ejercida primeremente por 

el padre, el cual tiene a su cargo la administreci6n de los 

bienes del hijo menor, no emancipado (excepto los bienes 

se le dieron donados o por legado) con condicidn expresa de 

que un tercero los edministre, posteriormente, si el padre­

estll incapacitado pera. ejercer la tutela, la ejercerá la m! 

dre en las.mismas condiciones que aqu~l y por 1ltimo si hay 

oposici6n de intereses se nombra un tercer tutor; en los C! 

sos de hijos naturales el pndre que ejerciera la patria po­

testad no podía administrar los bienes e menos que lo hiCi! 

ra con el carllcter de tutor legal y con inspeccidn de un ~ 

tor subrogado, 

A la muerte del padre, como ya dijimos, la siguiente -

en ejercer la t~tela es la madre, pero si ~sta quisiera vol 

verse a ce.ser deberá convocPr al cense.jo de familia, que d! 

cidirá si se le debe conservRr la. tutele, 



A falta de esa convocatoria, aqullla perdert( la tutela 

de pleno derecho; y su nuevo marido ser~ responsable solid~ 

río de tod?s los resultados de la tutela que ella hubiere. 

conservado indebidamente. Artículo 395 del C6digo de Napo 

le6n. 

Pero cuando el consejo de f~milie aceptaba que siguie­

ra ejerciendo dicha tutela, su nuevo marido ere nombrado -­

cotutor. 

Bl ~ltimo que moría de los padres ere le illlica persona 

que podía designar un tutor a su hijo, si esto no sucedía -

el derecho correspondía en primer t6rmino al abuelo paterno 

a !alta de este al materno, y así sucesivamente de manera 

que el ascendiente paterno sea preferido sobre el materno 

del mismo grado. 

Cuando un menor no emancipada quedere sin pedre ni me­

dre, sin tutor elegido por sus padree, sin ascendientes va­

rones, se provee~ por el consejo de familia al nombremi1n­

to de un tutor. 

Bl consejo de famili• se componía de seis parie~tes, -

la mitad del lado paterno y la otra del materno, dando pre­

ferencia al de mayor proximidad en cada linea, grado y de -

menor edad. 

De lo anterior se desprende que exietÍ?.n tambi6n las 

tres clases de tutele, la testemente.ria, la legítim<'. y la 

dativa. 

Por lo que vemos que hay una correlaci6n entre le p• 



tria potestad y la tutela, ademde de una coexistencia entre 

ell&d¡ puesto que loe padres pod!an ejercitar al mismo tiem 

po la pe.tria 9otestP.d y 1° tutela; puede igualmente haber -

divisi6n de poderes entre el padre, la madre y el tutor, la 

tutel~ puede ser abiert?. aún cuando los padres est&n vivos. 

La patria potestad tiene por objeto proteger al hijo -

en e11 persona y en S'.lS bienes, y la tutela s6lo se ence.rga­

de la administraci6n de los bienes, por lo que todo tutor -

debía rendir cue~tas. 

Sobre la Ouratela, el C6digo Napole6nico la menciona -

en el t!tulo X c~p!tUl? !II de la &nancipaci6n en el art!c~ 

lo 480 que se refería a las cuentas de la tutela, ctu• ee .. le 

rendían al menor emancipado no pod!~ intentar una eccion i~ 

mobiliaria, ni defend.erFa ante elle, ni siquier~. percibir o 

dar recibo de un capital mobiliario sin que lo eses~re su -

curador ~uien vigi1°.ba la intervenci6n del capitel recibido, 

Al respecto Bonnecaee dice: 

" Tal parece, segiin el esp!ritu de la emancipaci6n, 

que el menor emancipado debería ester facultado para reali­

zar un gran ndmero de actos con la sola asistencia del c~ 

dor. Pero, no es as!. Se autoriza, de acuerdo con la ley, -

en estas condicioness a) la recepci6n de la cuenta de la t~ 

tela o de adminietraci6n legal (art, 48o); b) el ejarcicio­

de accionas reele3 o le. d.efenza contra &etas; el cobro exp!. 

dici6n de recibos o inversi6n de un capital mueble (art. ~ 
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482); c) lP. ace¡Jte.ci6n de donaci6nee o legados P título !>"~ 

ticular (art, 935); de la enagenrci6n de velorea 
. ; ~·~ .. • • (16) 

muebles 

Por consiguiente se deeprende que la curRtela era uti-

licade e6lo Jll:r& •anorea emancipP.dos, y~ sea por matrimonio 

o por sus padree; 1 no :iobre !lll"yore• ince.pBoitedoa por eet!_ 

do naturel de isbecilidad, de demencia o de f\iror a loa cu~ 

·1ea se le• nombrP.b>' un consejero judiciRl pllrecido ,,¡ curP~ 

aor. 
nirante a1gdn tiempo s6l.o se le denomin6 06digo Civil 

do loe franceaea pero por Decreto del 27 de mPrzo de 18571 

" IR.is Hapole6n, Presidente de lt> •eidblice PrPnceaa, 

ente el i~o:nae del guP.rdP. sellos, minietroe, secretrrioe, 

!lf.lra el l>epe.rtamento da Justicie. 

Coneiderendo QUe le formeci6n del C6digo Civil por el 

prollDl.gado se debi6 a la 11oderoza volwitnd del 'IZJ)Brt>dor !!z. 
pole&n - ~e ll :f\&e el que eligi6 a los hombrea eminentes 

· !>ór los cualH se 11repar6 1 termin6 eae obl'I' it1J11ortPl; Qlle, 

dilrente 1111 11rocedenciP en.el Congreso de 38tAdo, y ante l~• 

iJ\ispir11cione11 do 1911 genio,'' filaron resu.eltea 11".8 mis grevee 

·dil.aistionee de mi.estro Derecho OiVil; que el reconocimiento­

plblico h!<bfA ••b•llecido ese c6digo, con el tftu.lo de 06d1 

go de N~9ole6n - Qv.e Al reetPblecer ese denom1n,,c16n, no se 

hece sino rendir h0119nPje a la verdad h1st6rtce el propio 

tiempo que el eentillliento Nacionlll. 

(16) Bonn~oeae, Ju.lien, op. cit. P• 491.' . 
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Decretes 

J\rt, l.- El 06di~o OiVil recuperarif lr. denomin.-"ci6n de 

Oddigo de Napo1e6n "• (17) 

O. OODIGO CIVIL D3 1870, 

Las ti.lentes inmediPtes a lAe CV.Plae se ?weeron los le­

gisladores mexicanos J)"re l• cresc16n del C6digo CiYil, 111~ 

ron lAe legt.el~cionee !rrnceeF y esp~lol~, princip•lmente. 

in antecedente legieletivo m~e remoto en nieetro dere­

cho, en C11"nto P i~ protecei6n y cuid~do del menor, lo o~ 

eontrP111011 en al proyecto 4e1 06digo Civil, que en el E>l'lo de 

1859, elebor6 el Se~or Licenciado Don Justo lierra por en­

cargo del Presi4ente Benito Ju!.rez, proyecto que tue ~bli­
oedo y aprobado en igs1, inspiredo en el proyecto del Cddi~ 

go OiYil eepei'lol de Ge.rc:!á Gofene., el CUPl P su vez wvo C2, 

mo tuente de inepir~e16n el Oddigo de NPpole6n de 1804. 
Y tue preeiePmente eete -proyecto de Don Justo Sierr? , 

el ~ue contribuy6 g!"'ndemente p=re le el~bor>1ci6n del O&di­

go de 1970, •1 ftlil aoa · nl•ri:reaoe.· 
lt1. 06digo de 18'70, t~:nbi'n conte11r11l" lP !!:ll"rd" y pro­

tecc16n del menor, en l•e instituciones de p~triP J10te~ed, 

wtelP y CllU"'t•l• " un cun11do eue dieposicionee no fueron 

·1111ticientes ll?'~ Plcrnzar lPs fin~lid,.dae de proteoci6n ··7 

detenza ••1 menor. 

Q.7) llrr.e!<Ud, Henri Le6n, y ll'!llzeeud, Jef'n, Cl'!I• cit. 
P•!I• 280 1 2gi. 
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Por lo que respecte., e l~. patria poteetad plasmeM en­

su t!tulo octevo, cap!tulo I, el 06digo de 1870 nos dice : 

• Art. 389- Loe hijos cualesquiere que sea su estado,­

edad y condici6n, deben honrar y respetar a sus padres y d~ 

m!s ascendientes, 

Art. 390- Los hijos menores de ed~d, no emencipados,-­

esta~ baj-J la patria potestad, mientras exista alguno de -­

loe ascendientes, 

Art. 391- ta patria potestad se ejerce sobre l? "ereo­

na ,. bienes de los .hijos legítimos y de los natural.e:; legi­

tiMados o reconocidos, 

Art. 391- La patrie ¡iotested la ejerce f 

I.- Por el ;iadre 

!I.- ?or l? ~adre 

"!It .• - Por el ~buelo pe.terno 

IV.- Por el abuelo 118.tenio 

V.- Por 1• ,abuela. paterna 

VI.- Por 1a 'ebuele materna " 

])e lo anteriormente expuesto, se desprende q•Je ig•.te.l -

mente que el C6digo de Napole6n se plasme. por !)rincipio, -

una norma moral de los hijos pare con los padres y mds ~ •. 

indica el C6digo de 1.R?O, con los ascendientes. 

P9r otro lado, expresa cleremente oue le patrie potes­

tad debe ser ejercida sobre hijos legítimos o legiT.imadoe-­

al igual, men~res de edad y no emancipedoe, 



Por dJ.t.imo, indica que no s6lo son loe padres quienes­

ejerc!en lA petria potestad, como en el C6digo de Uepole6n, 

•ino que los e.buelos paternos como maternos, tambUn t.en!an 

epe derecho, en le orden que la ley lee marc6. 

Pln cu?nt? ~ 1~ facult 0 d de ~orreglr y castigar a s~s -

hi3oe, eete prece~to indica que debe ser en forma templada­

:/ '!\e~'tZ""'.d" y m"s ettn, o:p.te l~s r·1':oridaaes deb!~n auxiliar.:... 

ll)e de una manera prudente, cu?nd? esto ha;r·· sido re<iuerido 

por el ~ue tenen ? su cargo la ~9tria potestad • 

...... 1e 'l'l• teaa·a les bienes del menor, el C6digo Civil 

de 1870 los divide especificando claramente a quien corres• 

ponden los fr-.ito" y 111 Pd;ninistraci6n, por lo o.ue se denota 

que ·m__la meyor!e de los casos se compert!a po::- igual entre 

el hijo y el padre, ;id.n cua.ndo este d.ltimo ten:!a le admini~ 

traci6n totRl. 

Tratlnd.,se de bienes que adquiría el hijo por un trab~ 

~o honesto, correspond!e s6lo e. ~l, tanto le propiedad como 

1• admistraci6n y los frutos. 

ai este precepto legal, por lo que respecta a nueetro­

tema, trat6 de dar un enfo~ae de protecci6n al menor,pero 

A••aforttlnadamente hubo machas deficiencias que trataron 

A• ser subsanadas 9or otr·.'e leyes expediclat poeteriormente­

DPO faé el ceso d.el c6digo de 1884. (18) 

Sobre le. t.cttele., el c6digo de 1870 nos clice en uno de-

91&• preceptos, e1 art!culo 430, lo suguiente 1 

(1~) Vid Illfre.. P• J4. 



• ll. objeto de la tutela ee la guerda de la persona y­

bienes de los que no estando sujetos a.la patria potestad,­

tienen incapacidad natural 1 legal, o s6lo la see>uida, par~ 

3obet'narse por s! miemos, " 

Observando el precedente artículo, nos damos cuente. de 

que a diferencia del O&digo NapoleiSnioo, le. tutela no solo­

se refiere a los bienee sino tambi6n a la persona, adem~s -

se trtlta de menores de edad no emancipados, que no est~n s~ 

jetos a la patri~ potested o de mayores de edad priv"do~ de 

inteligencia, 

!ti los subsecuentes artículos, se ven plasmadas tas -­

tres clases de tutela que desde tiempos 111117 remotos se ere~ 

ron, claro que c-'n =lgunas modificaciones como en el ceso -

de la tutela dativa, en donde el tutor deb!a ser nombrado -

por el j•Jez, ¡iero en el ceso de (!Ue el menor tuviera m!fs de 

catorce e~os, &1 mismo nombraba ? su tutor, con le confirm~ 

ci6n del juez, 

Los ttttores debÍ•m de.r !:"r•mtía par" esegur"r el mane• 

jo de su puesto y tembí&n debía rendi.r cuentes a.l fin?lizar 

su cargo. 

Sobre la curatela, el título d~cimo y en especi~l el -

art!culo 669 dice al respecto 1 

" Todos los snjet<>s El tutel1;1, ye see. test~mentPrie., 12, 

g!tima o dative., además del tutor, tendr•fo en todo caso un­

curador. " 



Por lo tant~, le curatela tambiln se ejerc!a sobre me­

nores no emAnci~~dos, y sobre lo~ mayores privados de inte­

ligencia, le curatela se reg!a por les misT.es reglas que la 

tutele, s6lo que con diferentes obligacioDee como lo eran1 

l.- Defender los derechos del incapaz en jucio o fuere 

de &1, l!liempre q'.le esten en oposici6n con los del tutor. 

2.- Vi:!ilBr lA. conducta del tutor, dando aviso al juesi. 

3.- 81,... el jue:r., cuando el tutor falte o abendone -

su cargo, 

4.- Cumplir les dem~s obligaciones que la ley le seila-

le. 

De lo contr~rio, ser~ responsable de loa daños y per-'­

juicioa que resulten, la curatela termine al mismo tiempo -

que le. tutelJ, pasados diez ailos de ejercer el cargo de cu­

rador debe ser relevado. 

D. CODIGO CIVIL DE 1884. 

Bl. C&digo de 1884, f'llé promulgado por el C, General ~ 

Manuel Gonz~lez, el e.specto sobre la 9rotecci6n del menor,­

se reglement& en le miema forma que en el ordenamiento de -

1870, con algunas variantes. 

Por lo que se refiere a le patria poteated, las dife -

rancias fueron m!ni~as, y podemos observerlo comper~ndo el­

art!culo 401 del c&digo de 1870 oon rP.specto al 375 del e&- . 
digo de 1884, donde el primero menciona cinco clases de bi!, 



nee y el segundo ordenamiento nos hPbl~ de seis ele.ses, eu­

mentendo lA clase de bienes que proceden de herencie o le52 

do del padre, a~! mismo en las dem~s clases interpone les -

palabre.s de herenci?. y donacic5n C!Ue no fueron observ;;d~·s -­

por el C6dieo de 1870. 

Por otro lado en el artículo 410 del C5digo de 1970 e~ 

pone como causas de extinci6n del derecho de usufructo del­

padre e t 

I,- Por em?.ncipaci6n o mayoría. de edPd del hijo. 

II.- Cuando le medre pese a sP.gu.ndPS nupcia.s, 

III.- Por renincia hecha a favor del hijo, consider•d,.. 

como donaci6n. 

Y en el C6digo de 1984, en su artículo 393 est~ de e -

cuerdo con le prime!'a. y tercer:-:i fracci6n; !.l~ro ~? "' ..... 1~ ee­

suno~, y~ l"!U0 !'lgsme s<Slo 18. p~rcli.d.n ñe l~ ,!)?trie .,., .... <?$tPd. 

En cu~nto a. l" t.utel~, en el Artículo 430 del C6di:;o 

de 1870 y el 403 del C6die;o de 1894, ambos h•blan e.hí del -

objeto de la tutela; s6lo que el se&•.1nd? incluye t~:nbi.tb. C.2, 

mo obji?t~ de 1-:i rnisrn~., la represent-::i.ci6n interina 1.1?'.. i~cr;:;­

paz en casos es9eciales. 

As! misrn? el C<Sdigo ile l'l70 en su <:>rt!c•lJ.o 432, :nenci.2, 

na co~o incqpRcit,,dos legB.les a loa pr6digos, declar?dos 

conforme a las leyes y e los ~enores de ed?d leealmente 

cmencipa•os, par" los negoci.:>s judici?les y ?:>r el co:-itra­

rio el a6di50 de lll'34, en el artículo 405, excluye d~fini­

tivamentP. a loo pr6di3os; por lo oue en Sl\S BrtÍc·ll.,s sub!l,2. 



cr:.tentes, hay gran <iiscrep?nci". con el C6diz? de· 1B7Cl, ya 

el!te establece el procedimien~o ~ue se !lebe se$Uir en el 

n~moremiento de lA tutela. y en c~mbio el de 1834 en stts de-

11~"' l!t't!culos le dA. m~s &nf<tsia ~ los incapaces ment'lles. 

Con res;iecto e l" 1>.lr'<tela, en relP..ci6n con -al C'5digo-

4e 1870, s6lo h~y una modificaci6n, sobre lo referente a -­

los pr6di~·)s; p11es si bien es cierto, en el C6<1izo de l'l84-

'/8. no son con~iderados como incapaces leeales, por lo conei 

gttiante no so~ motivo de apertura de la Curatela, 

B. LZlC DE RELACIO'iES FA:.!ILIA!lES. 

L~ Ley de Rele.ciones Familiares, ex¡iedida por el C. -­

Primer JefP. del Ejercito Constitucionalista,encarecdo del -

!'oder Ejecutivo de la füJ.ci6n, Don Vent\stiano Ce.rranza, el -

9 de abril de 1917, publicada. en el "Diario Oficie.l" de los 

d!aa 14 de dicho mes al 11 de ~ayo, fecha en que entr6 en -

vigor; trat6 al igual q•.ie el ordenamiento de 1884 lo refe -

rente a la per!3ona del menor, pero con las si¡¡uientes modi­

ficaciones 

En relaci6n P la patria potestad, dice oue ya no tenía 

~or objeto beneficiPr al que la ejerce y considerando la i­

gualdad de derechos entre hombre y '"".ljer, se crey6 conve 

niente establecer que se ejerci-.re. conj•.int~mente ;?Or el pe­

l!re y 1a rn"dre y a felta de estos por el ab·.1elo .Y l? ~buela, 

fllH n1ngdil motivo tabfi. i-ra e:icclW.r da élla a la 11111jer .;... 



que, por razones naturalea, se había sacrificado por el hi­

jo más que el mismo padre y ge~eralmente le tiene más cari-

110. 

Bn cuanto a los bienes del hijo, ee suprimi6 por com -

pleto la clasificaci6n establecida por el C6digo Civil, y?.­

se consideraban que estos :::iroven!~n de los peculios que es­

tablecía el derecho romano y con eso e6lo se beneficiaba P..l 

pRdre; por lo que se decidi6 (\UC l.os bienes a.el hijo f·ler?.n 

administrados ~or los asc~ndientes que ejer1..an lP patria º2 

testad quienes podro!ln disfrutar 1" mitad del 'lsufr•cto de -

esos bienes como remuner8ci6n e su trP..bajo, ese mited ser~­

dividida entre los dos ascendientes, 

Por lo que respect? ? la tutela, se crey6 convenien~e­

reformarlP., anexando a los ebrios habitueles, dentr~ de los 

incapaces (!Ue ::iencionabe el C6die;o Civil, cuye. conduct~ es­

considerrda como el res•llt<'do de un vicio o de 1m~ enf2rrr.e­

dad, por lo que se requieren c•lidados constantes tanto en 

su persone. como en sus bienes, y?. que él mismo es incBpe.z 

por su estado patol6e;ico en que se encuentre .• 

Ademil'.s, 1-s reformes en este teme trajeron apareje.da -

un~- m'';¡ror eficacia con respecto a le. protecci6n del incapaz 

y se hi2.o m~s efectiva. la vieila.ncia de las autoridr.des, con 

rP.specto a los tutores.· 

Por lo que se refiere "· la Cu.r~tel:;., con excepci6n de­

que se incluy6 a los ebrios h•bitu~les como inc~peces, no -

se hizo nineuna otrr- modificc.ci6n con re1Jpecto :?.l C6digo de 

1884. 



a&PI'fULO II 

DIL PA:RENTBSC:O, OBLIGAClIONBS Y DERBCHOS BNTRB PADRES B HI -
JOS, 

A, •CUADRAllIIN!l.'O D,ICL TIMA 1>91flt0 D!L AMBITO DB LA. DOCTRI­
NA, 

Si biln es cierto, el derecho ee muy amplio, por lo ~ 

que pare su estudio es necesaria su diViei6n y temendo en -

considsraci6n lsta,noe encontramos con que en primer tlrmi­

no el derecho tiene dos clasificaciones principales que son: 

el Derecho Subjetivo y el Derecho Objetivo, 

El derecho s'.1.bjetivo, es el " Conjunto de facultades -

que la ley reconoce e los individuos para reeli2ar detenni­

nadoa actos en satisfacci6n de sus propios intereses • , , ", 

( 19. l 
Bl derecho objetivo, es un conjunto de normas, que re­

glaaentan la ectividad sociel, ri~e las relaciones de los -

particulares entre s!, de los particulares con el Estedo y­

viceversa, y las-relaciones entre Retados Soberanos• 

Beta segunde clasificaci6n es la que nos interesa, el­

derecho objetivo, se divide en lxterno o Internacional e Iu 
terno o nacional. 

Bl derecho externo o internacional, a eu vez se divide 

(19) Peniche, L6pez P.dgardo,~Introducci6n al Derecho Y 
Leccionea de De[!Cho 01v11r Decimo Tercera F.dici6n, Edito -
rtal Porrlfe S,A, Mlxico 1979, p,JO, 
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- Derecho l\lblico "f en Derecho l"r'iva4o. 

IL derecho !ldblico " 1111 vez ee dividido en Dereoho 

Conetitucion,.l, Acln!inietrativo, Penal., Procesal "fe Hfl ci­

Tll o 119n111, LPboral y el Derecho AgrPrio. 

IL derecho nrivsdo se divide ens Derecho Hercentil "f 

Derechó Civil. 

Habiendo lle~sdo e l• rPmP del Derecho que noe intere­

aa • Derecho Civil •, empezAremos por indicer su contenidor 

bienee, obligeciones, contretoe, eucesionee, 119rson~s y fe­

mil.ie, 

Le imrte que nos interese, es lo referente " lPs pers.2. 

n."le y su fomiliA, Y" que 8qu:C se estudie todo lo· relecionP­

do 00ft SU VidR ')ri~.dP. "f 1111. ¡>atrimoniO PberCFlndo lOB si­

guientes temAe1 Teor:Ce del acto juridico, Teor:Ca jur:CdicA 

de lPs oereonae, Teor:Ce jur:Cdic~ de loe bienes, Derechos 

reales; en ouRnto e lP femiliP: Pllre'1tesco, Alime-tos, Es~ 

¡ions,,les, MAtrimonio, Divorcio, Pil1Pc16n, .Moooi6n, Patri­

monio familier, Pe~rie potestad, '!\\tele y CllrPtel"• 

:letP.S tres ~ltilllee inetitucionee se encuentr"n relPOi.2,. 

nedr-s con lP lllstodiP, l"Uilque no necee~riPmente le ?ersonP­

que ejerce lP 9etris potest~d, tiene lA ll.lstodis del menor­

irioapez, lo mismo auoede C0'1 el curador • 

.;Je eetF mAner•, hemos llegado e. ubicar el temP de la 

CIJSTODIA dentro de lP ~Pn c1Asif1oeoi6n del Derecho. 

B. PA:!ENT&SCO CONSANGUI'lIO. 

Antes de h~blar del pPrentesco coneenp,u!nio, es necee!!, 
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rio hablar del pllrenteaco en general y en como nace. 

" La sociedad paterno!ilial nace del v!ncu1o de la ge­

neraci6n real o supuesta entre generantes ~ generados; por­

eeo loa autores hablan de relaciones paternofilialee deri~ 

dos de la generaci6n o ficci6n de la ley (adopci6n). Le ge­

neraci6n ¡n.tade tener lugar dentro o tu.era del matrimonj.o; 

loe hijos hf'bido;, f,,¡era del mP.trimonio !JUeden legitimarse y 

reconocerse. " (20) 
,-

Con respecto al derecho romano, el parentesco en la a~ 

tualide4 es muy diferente, ya cue en loma se consideraban -

perientes una ¡;:ren cantidad de ?erson~s ~·-ie realmente no t.!!_ 

n!an parentesco ni con el paterfamili~s ni con los demás ia 

tegrantes d9 ese- familia, lladndosele !>9.I'entesco por agna­

ci6n. 

Ahora bien, existen diversas definiciones del perente! 

co se~ el autor, por lo que a continuaci6n mencionaremos­

les siguientes 1 

Se llama parentesco1 " U laH existente entre pereo 

ftf!s que proceden una de otra o tienen un autor com6n o el -

eatablecido por la ley civil o can6nica por ane.log!a con ~ 

1oe anteriores. " (21) 
" Re en realidad = estado jur!dico por º'~anto que es­

'llllll eituaci6n permanente, que se establece entre dos o m~s­

taBrsone.a por virtud de la cons~inidad, del matrimonio o-

4• la lldopci6n, para origin~r de manera constante un conjuu. 

--Ció)•·• -1 :o li, i ?. , 1l i -••"Derecho Civil Mexicano•: 'l'omo-
1, Pe.ne ge11ez·~ •. llerecho de Plmilie, Bdiciones Modelo, Ml­
Jlico, 1911, P• 389. 

(21) Ibsrrola, Antonio, "Derecho de Pa!lliliar Segunda e-
4ici6n, .14itorisl Porrda, SoA. Mfxico 19ái, p, 107, 
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to de coneecuenclPe de derecho "• (22) 

De iae ~nteriores definiciones, c?be mencionFr nué l" 

prlaere. heble de ln ley c~n6nicP, '!/f' que Pnti"1amente el d~ 

recho estaba lntimPmente relecionado con"1a iglesiP, cues­

tl&n e le que no le dP. ningdn velor lP legisleci6n vigente; 

Y le segunda esteblece en cierte forme lee cl?ses de ~nren­

teeco reconocidea1~r le ley. 

crJ.eeee de pe.renteeco 

A si>.ber, lee ele.ses de ¡>e.rentesco son1 

a) Parentesco Cons~ngulneo. 

b) l't;rentesco ~or Afinidad. 

e) Parentesco Civil. 

Ahor" bie'l, estudiPremos el !)Arentesco consnn.c"ltlíneo, 

que ea el vínculo de derecho que se da entre lns ?erson~s 

que desc!enden unPs de otr~s o ~ue tienen un solo tronco c~ 

nún. 

C:'>d!'. eener?ci6n form:i un gredo y ln serie de er~dos 

constit~yen 1? l!ne~ de ~ere'ltesco, le líne~ \nede ~er rec­

tP o tr,. "lSVers~l. 

L? l!ne~. es un!' serie ordenPde. de 9ersonas r:ue 9roce­

den de un mismo tronco. 

LP l!nee. recta, es la serie de grados entre 9ersone.s 

~ue descienden unes de otras y !),lede ser PScendente o des­

cendeñte 1 Pecendente, es lP que lige e unF ?ereon.~ con su 

!>rogenitor o tronco del que ?roviene; y descendente, es la 

que ligP Fl orogenitor c?n loe oue de &l 0roceden. 

L~ l!neP trcnsverse1 o colaterRl, es le serie de ~a-

(22) Rojine., Villegss RP-f"el, " Derecho Civi1 MexicPnó; 
'romo II, Vol. I, Editorial .PornlP., S.>., Mbico 1975, 9• 90. 
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dos entre pe1'9onas que no descienden ~os de otros pero ~ 

tienen un mismo tronco comdn 1 puede ser igual o desigual : 

es igual, cuando los parientes se encuentran en el mismo ~ 

grados y es de•igual, cuando los parientes no se encuentren 

en el mismo grado. 

in civilista mexicano Luis ~oe, nos menciona que en­

legislaciones europeas, dentro del parentesco conse.ngu{neo­

agregsn a1 parenteeco leg!timo, al parentesco natural 1egi­

ti111Sble 1 al parentesco natural no legitimable, dietinci6n­

muy importante ya que tales situaciones afecta loe derechos 

hereditarios, patrimoniales 1 nobiliarios. 

Al. parentesco legítimo lo definen como aqu~l que se o­

rigina de justes nupcias, dando lugar a la legalidad de la­

paternidad y a le filiaci6n. 

Que el parentesco natural legitimable, es aquel que se 

da fuera del matrimonio, pero que puede ser subsanado con 

el matrimonio subsecuente a la ooncepci6n o al nacimiento 

del hijo. 

Bl. parentesco natural no legitimable, es aqull que no­

puede ser legitimado 9or medio del matrimonio, debido a im­

pedimentos suficientes como lo es el adulterio t el incesto, 

Cu.estionee que son someramente mencionadas en nuestra legi!, 

laci&n, art .• 62 1 64 del C6digo Civil. 

Pormas de o6mp·.ito. 

La forma de computar el parentesco en línea recta e• 

m\Q" sencillo, s6lo hay que contar el m!mero de geperaciol\lls 



o biln •l de persona, exclu:ren4o al tronco comfn, au repre­

eentaci6n gr(fica ee s6lo una línea recta vertical en la -­

oulll. ae pone círculos a cada uno de los aeoendi•ntes y des­

cendientes y se van contando. (23) 

Por lo que se refiere el c6mputo del parentesco en lí­

nea transversal, es un poco m&s complicado ye que existen -

dos líneas, los grados se cuenten por el número de genera -

cioaes subiendo por une de las líneas y se va descendiendo­

por le otre., o !JOr el número de persones de uno e otro de -

los lados que se consideran, escluyendo tembi~n al progeni­

tor. 

Su representaci6n gri(fica, forme. un ~gulo, en donde 

los dos pe.rientes que se pretenden relacionar ocupan cada 

uno de loa extremos inferiores y en el v&rtice es colocado­

el progenitor, de lo cual ;iodemos decir, q•.ie los psrientes­

no ocupen le. misme. línee. y queden uno con el otro en forma­

pare.lele. o colateral, se ponen círculos a cada pariente y -

se cuenten excluyendo el progenitor. (24) 

Para efectos de esta tesis, el parentesco por afinida.d 

no nos interese, puesto que &ate no genere como consecuen -

cia del mismo le. guarde y el cuidado de los menores; no ob~ 

tente, daremos su definici6n 1 

• Es la relsci6n familiar ~ue existe entre el c6nyuge­

y los 7 los parientes de su consorte, por lo que cada c6n 

:ruge es recip~ocamente afín a los parientes del otro, sin 

(13) Vid. Anexo ·~· • 
(lii') Vid. Anexo "B", 



PAREMTBSCO CO'iSftNGIJ INEO, :;:rl LINEA R3CTA ,.SCBICDEIC!E. 

P.ARKNTESCO DEL HIJO (BIS:IIETO) CON :;:r. BISAll.l %0 

COMRJTO DE GR!\DOS 

POR GRNWCIONES O 

DEL HIJO (BISNIETO) A SJ PA­
DRB, UNA Gl!:NBRACION; ,.Jlfil. PA­
DRB AL ABlELO, DOS GBw.RA~IQ 
lVBS; DIL-A1171LO Ali BISAllJ &.e 
i'RllS GBNBRACIONBS. 

A SCEND i:NT3 

PARENTESCO CONSANGUINBO, 
-GBRiJ~. 

POR PE'!SON~S 

EL HIJO, UNA PERSONA; EL PP.­
DRB, DOS PERSONAS¡ EL A.BlELO 
TRES P~RSONAS Y EL BISABJELO 
ClJATRO, SE 1«CUJYE AL TRONCO 
COMJN Y QUEDAN TRES PERSONAS, 

DESC~ID'!:NTB 



ANBlCO B 

l'ft.RRNT!i:SCO COHS•'Nr.IJIN"E:O, EN LINEI> COMT&RAL O TRANSVBRSJ\L, 

PP ~RNT":SCO i;:NTRE TIO Y SOBRI'IO 

COMPUTO D"B GRADOS 

POR GBNBRlOIQDS 

bKL HIJO A SJ PADRE, UNA GB­
NERMION¡ DE:r. P.~D!!E P.L .~WE­
LO, DOS¡ ni;:r. ABJELO A SJ O­
TRO HIJO (TIO), TRES GENERA.-

~· 

o POR PERSONAS 

EL SOBRINO, UNft . .PERSONA¡ :W 
PADRE DOS; EL ABJBLO TRES; Y 
EL TIO WATRO; SE :P::CLUYE AL 
TRONCO COPiUN, Y QUEDAN TRES 
PERSONAS,_ --

PROGENITOR ~O!.UN 
ABJRLO 

RES'.JLTft DO 1 

.í?ARBN'l'~SCO CONSf.N'lUIN:!X>, El! LINEA TRANSVERSAL DBSIGU-"L llN 
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~ue ese etini4e4 PlcAnce P los pPrientee res"IM!ctivos de los 

dos c6J11Ugee •. (25) 

O. PA1t3!\"l'a5CO CIVIL. 

Bs oqu~l r.ue ~P.ce de le Pdo~i6n, sólo existe ~Prente~ 

co entre Pdopte.nte 7 P.doptl'do; este p~rentesco es un!' t'ic­

ci6n de le le7, ye que se trete de sina.ller une relPci6n .,,,._ 

terno:f'lli1tl entre edo'!'tF-nte 7 ,;doptP.do1 !>Or lo (!Ue ambos 

tienen las obligf'ciones y derechos igu~les e los del !)"dre 

7 el bi;lo. 

Como dijimos, el v!Bcul.o no trasciende a los de:nls "!'!:. 

rientes del Bdoptente, que d&be ser unA !H!r&one exce?to en 

los casos dB llll!tril!lonio. 

Por otro ledo, el !l'trentesco consRngu!neo del edoJ11;ado 

con su fPm:UiP de or!gen no se extingue, "?Or consiguiente -

lste sigue teniendo todos sus derechos cOl!lo tl'l 1 Pe! como 

·e1 derecho de su.cesi6n, como sus derechos de fPmiliF. 

l'are que se de este EOcto jurídico pluril.ete?""l, es ne­

ceserie le presenclf' de los o:ue ejerzPn sobre 61 i~ p!!tria 

potestP..d1 el. tutor en Sil ceso, o les !)ersOnFs que lo h~Y"'.!1 

cuidado y e fl'ltP de estos el i!inisterio Mbl.ico, edemf.s d.!!, 

beran esis-tir el edoptente 7 el edo!ltedo si es mP.yor de cP­

torce eaos. 
LB Ley de .ileleciones Pemil.i,,.res en 1!11.l Prt{culo 220, d.!!. 

f'ini.6 e. la edopci6n de lB siguiente maneJ'!' 1 

(25) Jb.!los, Luis, op. cit. P• 393. 



"' 
• •.. •l acto legal por el cuai une. -persons 11127or de 

edad acepta a un -nor como hijo, edc¡uiriendo re11;iecto de 

fl todos los derechos c¡ue = !13-dre tiene 1 contreyendo to 

las re11ponaebU:l.dede11 qu el l!lismo, res'!lecto de le persone. -. . 
.ls! mie!!lo el C!digo CiVil Tlcente:en - ert. 390 dicea 

• Kl. lll!'J'Or de veinticinco a!'ios, libre de matrimonio, -

en pleno ejercicio de sus derechos, puede sdoptl!r uno o w 
aenores o a un ince.pecitsdo, lllfn euendo lste see. -7or de • 

acle.el, !!illlllpre '!'~e el adoptante tenga diecisiete eiios mis -

que el. adoptado y que acredite e.demls : 

t. ~e tiene medios be.stentes peJ:'& Pro-reer e le subsi.! 

tencie J' ecluceci&n del menor o e e1 cuidedo J' subsistencie.­

del ince.pecitedo• como de hijo pro'!lio; se¡r~ les circunst~ 

cies de le. person" que acabe de adoptar; 

lt. Que le edopci6n es benl:f"ice. pera 12 '!lersone. que se 

treta de adoptar; 7 

m. Q>.ie el. adoptante es de buenas costumbres •• • ': 

Ahora bi&i. despues de beber Yisto lo que es el -paren­

tesco 7 sus clases, diremos que de los perentescos c¡ue exi_!! 

ten, el consengu!neo 1 el ci'ri.1 traen como 'WIE de sus cons,t 

cuenciea pri:ncipe.1es 1 la de Cllstodier el menor. 

Bato es, que dentro del p11rentesco conseng>.úneo, en lí 
nee recta e.scendente, tento los pedres COl!lO los abuelos, -

tienen l.e. obligl!ci6n de CustQllie.r al. menor, b?. jo l.o que se-
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llame pPtrie ¡>otested. 

De tgv.el lllt'nere. 1.os t!os y demfl'.a ¡111rientea "ºr conean­

gutnided en l!nee tJ"'nsvers~l o col.ater?l heste el eu•rto 

gredo, tienen le obligtoci6n de euidPr ?l. menor, euendo son 

requeridos • tre.vls de le 'l.\!.tel.e Leg{time. 

Por otro 1.edo, el. J)E'rentesco civil como yR se dijo to­

lllf'. una re1Pci6n de padre e hijo, por lo que el Pdo~Pnte 

tiene la obligsci6n de custodiar a su edoptr.do como si ftle­

l'fl su legítimo pedre. 

D. PILIAOION DS HIJOS D&fl!'RO Y Kl&RA D3L MATRrr.tONIO. 

Primeramente debemos distinguir entre la filieci6n en 

sentido ampl.io y le filiBci6n en sentido . estricto por lo 

que diremos que11 le filieci6n en un sentido Pmplio, es el 

v!nculo jurídico que existe entre ~ecendientes y descendie~ 

tes sin limitRCi6n de gre.do y que, lP fili11ci6n en sentido 

estricto es, la rel~ci6n que existe entre el !l?'Ogenitor y 

el. hijo. 

Autores eomo Antonio de IbsrrolP dices 

" Hemos de considerar e le filieci6n como un hecho ne­

tural y como un hecho jur!clico. Como hecho nPtural existe 

siempre en todos loe 1n41nduos1 h siempre hijo de un !>"'­

dre y un" medre.· ?lo Ps:C juridicemente, U derecho necesit?. 

aseeurP.rse prillleremente de le petemid9d . o metemidPd p«rs. 

reconocer efectos jurídicos "1 hecho de 1.e proereecic5n, y 

1.P. ?PternidPd es dif!cil. de comryrobPr "• (26) 

(26) Ibolrrol"• Antonio, op. cit.· P•' 356.' 
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Al. respecto otro eutor nos dice que la filieci&n es el 

estado jur!Úoo T qi.1e la 'Pro.creaci6n, concepción, el embaZ'!. 

zo y .i. ne.cimiento eon loe hechos jurídicos, por lo que es­

te autor qos dice 1 

• Debemos diterencinr entre el hecho j~!dico de la -­

procreeci6n del est~do jurídico ~ue constitu¡e l• tiliaet6n. 

lb el hecho jurídico de la procreaci6n, simplemente al der~ 

cho toma en cuenta la paternidad y la maternidad, ee decir­

sl v!ncl.lloconeengu!neo que une al hijo con el padre 11 me­

dre. In CBlllbio, en el estado jurídico de la filiaci6n, se -

puede partir de eee hecho biol6gico, que crea el v!nculo de 

conseng11inided, pero adem~s interviene una situaci6n recon~ 

cide por el derecho, que no necesariamente corresponde e la 

procreaoi6n, como ocurre en .el reconocimiento d~l hijo, sdn 
c~ando no haya v!nculo coneangu!neo, o en la filieci6n edo~ 

tive, en donde expresamente la ley da el hijo adoptado el -

astado jurídico de hijo, partiendo de que no existe el he-­

cho biol6gico de la procreación y, por consiguiente, el VÍ!l 

clllo de la consanguinidad;• " en> 
Adem~e el autor Rojina Villegae dice que le filieoi6n­

ee inicia a partir del nacimiento, alSn cuando desde la con­

cepci6n, eee eer es protegido por le ley, coneediendole una 

personalidad y no necesita haber nRoido • 

. :La rellloi&n:de t11.1•ci&ñ tsmbi&n "!'llede ser ll9mada pa­

ternidad o maternidad, ya sea que ee trate del.padre o de -

(27) Rojina, Villegas Rateel,"Oompendio de Derecho Ci­
~ tomo I, Introducc16n, Personas y l'Pmilta, Octava Bdi.­
otOn, B41tortal Po!"l'lla, S.A. Mlxico, 1973 P• 433. 



le mrdre res~ectiYl"mente 1 de ~stP. m~nere, Antonio de lb"­

rrola da le eig11lente detinici6n de le tilieci6n comos 

• LA relPci6n que existe entre doe person•s de lr-s cu~ 

les unA de ellee ea el [)ll4re o le. medre de lE otrP, Este h~ 

cho cree un ¡mrenteeco de 9rimer grAdo •. (28) 

Rltisten diversos tipos de !iliAci6n segiin lr. doctrinPI 

Pili11ci6n Legítilllf'. 

PiliPci5n ~etlllrel 

Pilieci6n Legitillll'da 

l"ilieci6n Leeitimeda por Ministerio de Ley 

l"ilieci6n Adoptive 

Le !iliPci6n leg!time. ea, el vínculo jurídico quP. e7.i.!!, 

te entre el hijo concebido en el matrimonio y aus pPdres, 

e~n CURndo el menor nezcR ~ disuelto el metrimonio. 

Por lo ~ue se refiere e le f'iliPcicSn nPtur~l, es F.«Ue-

11" ~uq coI'l!esponde Fl hijo concebido cu~ndo su mPdre no e.!!, 

taba cesada. Hay tres clases de !iliRci6n nRtur•l que sons 

l'ili"ci6n Natur!'l Simple 

Pilieci6n ReturPl Adulterin~ 

PiliPci6n NPturRl IncestuosA 

Le filiPci6n natur!'l sim?le, es le o.ue correa9onde e.l 

hijo concebido CU"ndo 811. ml'dre n1,- estaba IUlida en 1.11 .. 'llri13o­

nio; pero con ,osteriorided, }llldo celebrerlo con el padre, 

no hubo im~edt,mento slgu.no. 

La tiliP.ci6n ftf'.tu!'f'.l adulterina, es aquellR en donde 

el hij~ ea conee~ido !Klr 1111 madre, estendo unid" en llll'!trim~ 

(28) Iberrol~, Antonio de, op. cit. P• 357. 
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nio '1 el !)l'dre ee distinto sl ee')()so, o eu."ndo el '!)Adre e11 

ce11edo '1 le m•dre no es !111 e11ryod~, por lo que existe impedi 

mento ~r:>. c~sfr11e por ect11tir Pdulterio. 

LI' fili-ci6n nP.turPl inceetuoss, e11 lP que ee da cu~n­

do un hijo es ?rocreFdo oor nAri11ntes en el gredo que la 

ley lo im?ide1 el m•trimonio, entre P11cendient11s y deece!l 

dientes sin limit~ci&n de grPdo, entre her.llenos, es decir 

!lE'rientes en lL~ea col?terPl de segundo g?""'do y entre pe­

ri11nte11 en l!nes colPtersl en tercer gr»do, (este dltimo 

tiene die~enea) en todos loe cPaos incluyendo el dltimo, si 

no bey dis99nea, existe tmpedimento legel ~ra celebrar mR­

trimonio. 

PiliAci~n legitimndn, es le Que corree?ode el hijo, 

que hebiendose concebido •ntes del m~trimonio de sus pFdres 

nece dur~nte ~l, o son reconocidos ~ntes de celebr~rlo, du­

rante el mstrimonio o despu~s de eu. celebreci6n, 

Pili.,ci&n legitimada ~or ministerio de ley, es aquella 

que contem?le el CPSO especiel en QUe el hijo n~ce dentro 

de los ciento ochenta d!e11 des!Jl~S de le celebrPci&n del m~ 

trimonio y QUB no f\J.e reconocido, pero tam?oco :t\J.e im~gne­

do, por lo 0ue ~e dice oue el marido no ejerci6 lA Acci6n -

contredictorie de "Ol!'tel"'tidPdr ee decir, que ~l no negar el 

?P.temided im¡ngni!'ndole lP. P.cepts. 

P1liAci6n Pdopti'n', e11 squellR en lP que ein hPber lP­

zoe de cons=ngu!nidPd entre los 9Adree y los incP9Aces, los 

9rimeros ace?tan como hijoe reconoci«ndoloe,en donde.la ley 
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expresamente da al edoptado, el eatado jurídico de hijo, ~ 

creando una familia ficticia. 

llb realidad, en lltlestra legialaci6n no existe distin~ 

ci6n al.gana entre los hijos legítimos y los hijos ~aturales 

greciaa a laa ideaa sustentadas por Venustiano Cerran~a, c~ 

mo Jete del ejercito constitucionalista, de sostener por -­

prime~ vez la idea de equiparar el hijo legítimo con el n~ 

t>irel, pera darle el mismo estado jurídico y 98ra que tuvi!!_ 

ra una rel.acUn con todos 1111t1 parientes en virtud del pare!! 

te11co de consangt.tinidad y no del matrimonio. 

Como ya dijimos la filiaci6n comprende tento s la pa -

temided como la maternidad, l.• maternidad tiene unp forma­

mis directa de prueba en cambio, la paternidad es Ltn hecho­

que no :1111ede probarse en forma directa, sino a6lo se preeu-

119 J ei l.a 1118ternided ea 4eaccmoe:t:4a :es '.tm!)Ost!IJ:e'-l"-ilil'lré1!r~!: 

gaci6n •• l•~patemtdad.· (29 ) 

llb otro orden de ideas, diremos que existen tres espe-

cies de hijos que son a saber 1 

Los hijos nacidos de matrimonio 

Los hi~os nacidos tuera de matrimonio 

Los lli~o11 adoptivos 
Segfn el C:&ligo CiVil, ae prHuaen hijos de matrimonio: 

• r. Los hijos nacidos deslftlfs de ciento ochenta dtae 

contada d•ll4• ia1,oslebre.oi6n del •trimonio~· 

II. Lo• lli;Joa neeidos dentro de los tre11oientos d!ea -

eiguientes a la l!isol.uci&l del. matr1monio, ye provenga. late 

<lt) Jatra. p. 51. 



4• raal14~d de contrPto, de nuerte del mnrido o de divorcio. 

~ete ttr~in~ se cont?r(, en los cesas de divorcio o lllllided, 

desde que de h~cho ~uedRron se!lf"l'!'doa los c6n111g-es 9or or­

den judicir.l ~~'(Art. 324 del C6digo Civil) 

" Oontl'I' e11tA preBl1"!.Ci6n no se "dlaite ot!'fl ¡noueba c¡ue 

le 4e hAber sido f!sicPme~te im?osible r.1 mr.rido tener Pee~ 

110 cRrnel con 1111 na>.jer, en loa orillleroa ciento veinte d!es 

de loa trecientos que han orecedido el ftPCilfti.ento •. (30) 

Desconocimiento d1.1l p?.dre, en loa hijos de metrtmonio.· 

JO. es9oso no ?odrif desconocer e su hijo, el i-lege adu!, 

terio de ln madre, ~lln cuPndo elle misma declare que no eon 

hijos de eu esposo, e menos que el nacimiento de ese niffo 

a1.1 h:<.y!'l ocu.ltado, o que de!llll.estre C1ue durPnte los die21 me­

ses ~nteriores ~l n~cimiento no tuvo acceso eern~l con su 

easioea. 
!!11 c:;>mbio, !)odri1 desconocerlo eu.l'.'ndo nezca dH;ul!s de 

trHcientoe 4!Rtt ooiitedos d .. de .la HPf'l'l'ci&n ·: ~Ucui, ..sn 
e11endo se •at~blece 1~ poaibilidud de sostener que e! es el 

pédre, por 'Pflrt• de le espoan, e1 tutor y el propio hijo. 

Por lo que respeots s loe hi~os nPcidoe dentro de loe 

ciento ochento. dÍl!ls siguientes P. le c~lebrPci6n d>ll :nPtrtm2 

nS.o, esto• si 1111eden ser desconocidos por el pedre e menos 

itll•l 

!,Me •• pme'be que et m>'r1do e~bb del emberar;o entes 

de cPer-ree (ae requiere de l'Z'Uebe escrita}. 



Qlae h!'fP eoa414o 11 ngt.atl'!"r 111 menor, ee h"Jª l@'f9nt~ · 

do •1 fl01;P de nPcl11lento '! l" bu.blerP tt.medo o eontenu 1311 

4ec1•rt'-ct.&n de no eeber tll'lllPr. 

Si h2' reconocido cOlllO •:ro nl hi ,fo de Sil es \)Oll" y si 
el hi,fo no IV'Cid con 1P capaclde.4 de Tt.Tt.r.' 

Lt1 paternidad del hijo nAcido des:u«11 de los tr<Jsci~n­

tos d!Ps de la dt.aoluci&n del metrimonio !)04rln 9romoverse 

!)or euPlquier pereol'lll que le e.feote l"' t111ect.&n en cu~! 

•1•1' tl•ll'!IO.' 
Por otro ledo, en loe ceeoe en que el llll!rido tent:l' el 

derecho de oont~d•oir que •l nillo necido no es hijo de m~­

tri110n10, ln \)l'escri !'Cidn !lf'l'!' eu. derecho es de sesent"' 

d(ee e. !Jllrtir del neot.miento del hijo, d el pedre esti.( 91'!, 

eente1 deede el d{e en que 11•?.d, si eetuvo eueente; o des­
de el d(e que se di6 cuenta del t'rsude, en el c~eo de que 

se le he.yP ocultado el nP.oimiento1 e! el marido hP 1111erto 

sue heredero• 11Ueden contradecir la !l"ternidPd en los mie­
mos ceao11.· 

Bxce'l'to en loa CPaoe de loe nli'los nPcidoe dentro de 

loe ciento ochenta d!e11 de la celebl'f!ci&n del metrimonio, 

e aenoe que el aerldo he1e entebledo demen4e, loe heredero11 

p&eden '!'l'OHguir el ;tu.lcio, de que el nli'lo he;:re sido !lllesto 

en poeeai&n de lo• bienee del !IB«reo o deede que loe her•d,! 

roe eePn per;tu.41oll4o• !IOI' el hl~o o poeeer le herencle. 

!lb loe º"•011 en o.u• lP diTorci!!ldP., ViUdP. o PquellA oue 
ai. me.trinlonio aee decl•re.do rulo, :r ccmtl'lle WIO mevo en 
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tln,_ 91'~11l4o l)Or 1• 1•f 1 e1 hl~o nao. dentro 4el men 

aP-trlllOl'lio, l• fllleot5n •• •llt1tb1•c• 4• lP ei'!llient• !lll'n•• 

l'fll 

' ' nF.c• dentro 4e lo• treactentH •(e• 1l411iente• e. ia 

4lao1u.ci4n 411 111P.trl111onio f antH 4e 1011 ciento ·ochaatl\ 

d(ee dt lA calebrec16n del aegu.ndo, 11e 9resu:ne hijo del ?r1 

.. r llf!.trllllonio.· 

Sf nPce dee~•· de Ciento OChente d!ee de lP celeb!'<'!• 

cl4n 4•1 Hgundo ... triaonlo, lllln e1&1tn40 eH nacillllento hltp 

OCll&ITido dentro de 1011 tr9clentoe d(q11 :io11teriores r lP di­

ao111.ci6n del ~i111er metriaonio 11e :irell\lme hijo d•l e1gu.ndo 

•trimonio. 

Y a( neot Pntee de ciento ochenta d!as de l~ celebr!l­

oi4n 4•1 segundo matrimonio f d1s¡u.l11 de treeciento11 d(Ni 

de lt. dlsolu.ci&n del primer metrimonio se :iresume necido 

~•re 4• matrimonio. 

Oon rHpecto 111 d•eooaotliaieA11o de 11n hijo, ht" debe 

de11111n4•r ente el ;tuec qu.e correepondl'!., da otre formi> eerl 

11110, ~" lo Oll!ll en el ;tulclo deberk ool\Cllrrlr l~ medre 

f el M~o, o d bte ee menor •• l• nombre~ un tutor. 

Se con11ld•l'll naoldo •1 feto, el dea!)rendi4o del eeno 

ta••mo, "rin 'HlaUClll•tro Jlorq o .. {IHetnt• 'ri.Yo 111 ~ 
f,\~tro OlYll, •lno conOW"ren cu.•l!!lllH•tt 4• Htl'a doa lltl&P• 

~'~•• 1IO po4rtl t.nlcier desPnda aobre 1• ~t•rni4•4. 
~e'bfl de l"' flllt'.cl6n de h1joe dentro dt ml"trimonio• 

A. •llll)le Yieta .. "!I04ri• oona14erPr <!1&e el hijo nP.cido 



.,ntro del metrtllllllo1 aparentemente no tiene probleme el~ 

no con re•1H1cto a l!I filieci5n, no obetente l~ ley oontem­

p¡e loe instl'Wll•ntoe levlee con los cuelee se com'!lr.lebe le. 

legitillided de di.che filieci5n y eetee pr;ebee pueden eer 1 

le 98-rtide de au ecte de necillliento y el ecte de metrimonio 

de BUS !>~dres. 

Pera Ht&blecer le filieci5n legftime S!!tterne, se re­

quiere de tres hechos 1 

Bl aatrimonio de le mjer. 

Que hubo perto '1 alUlllbramiento en la feche. requeride,­

de quien pretende ser la medre. 

Dar le identided del hijo. 

Para que '.U\!I madre pu.ede concederle une filieci5n led. 

time e su hijo, esencialmente se requiere que eet& ceeede,­

por lo que respecta e. la meternide.d leg!time. es necesPrio -

que le q·.te prewende eer l• madre, lo pruebe con el 9erto ·y 

el elumbremiento, tento •l ecta de nacimiento y l~ ~see15zi 

de estado, constituyen le pZ'tlebe. de oue le mujer di5 s .la.& 

f8 que concuerde.ns pero si por el contrario, se difiere, si 

el aeta de ·.nattm.Gto Hteblece unA filieci6n diferente de 

la que reeu1te de lª poeeeicSa de estado, el acte es le v!li 

da. 
ai cuento e la identidad, •i el a11.1111bramiento se eeta­

blec icf en el acte de nacimiento, la !lOeeei6n de estado eolo 

completa el acta, .eetebleciendo ••! le identided. 

se puede d~r el ceso de que el hijo no tenga en 911·•0-



,, 
ter au •eta 4• necimi•nto, por lo que podrl !l?'Ober su tili! 

ci5n de otre tol'lllP, como lo dice el c&digo Civil. 

• A tP-ltA de ectee o ei est~e fueren detectuoe~s, in~ 

com9letee o teleee, s~ prober( con le poeeai&n constente de 

eatedo de hijo nacido de matrimonio. lit detecto de esta po­

seei&n son Mr.iieiblee :!ll"re der.iostrer la tilieci&n todJs los 

medios de priebe que ls ley ~utorize, pero l~ testimoniPl -

no ea ad!llieible si no h'.lbiere •.:n 9rincipio de pruebe. i>or e!!. 

crito o indicios o pres..anciones resultFntes de hechos cier­

to~ que ee consideren bPat•nte i;revee p~r· deter!lliner su a~ 

1111.ei&n. 

Si uno s&lo de los regietro• f?lt,,re o eat'.'.Viere inut!. 

li2edo y existe d·~!lliC"do, de ~ate deber4 tomarse l!! pruebe 

sin admitirla de otre cleee. " (art. 341) 
Pertbl\'.ezet"id, la 9osesi6n de eetedo le define comos 

• lJne re'.lni6n suficiente de hechos o.u.e indicen le rel~ 

ci6n de la filieci6n y del 9~rentesco entre un individ•.10 · '1' 

la familia e le que 11 pretende pertenecer. " (31) 
Loe hechos P. que se refiere M!laeaud eon1 

Que el hijo utilice invariablemente el a~llido '.del­

qu.e pretende ser su padre. (nomen) 

Qlle el !M'dre lo heye tr.tado como hijo, en su e6aOll­

ci4n, alimenteci&n y techo.(trectus) 

Que u• !ndividuo llB!! reconocido !IOr 1" f_allilia ., POI" 

le socieded como hijo. (fam~) 

(j1) ~zeaud, cit. pos. I~rrolR, Antonio,"Derecho d•­
ryuM.:! .:iegwt4a Bdici&n, Bditorial Poma, s.1. ilxico, 
19Sl.. Po 383. 



Por lo que s1 nP.cen hijos de dos person"e oue hPn vivi 

do COl'IO eslJOllOll ante l" soc1edRd y los dos m·.ieren o estuvi! 

"n e.ueentes o i111posibilit?dos !lRI'? me.nifestl'r qae se c?s~.­

ron, esos hijos deben ser considerados como de ma.trimonlo,­

ai!n CtRndo no tengan el acta de matrimonio de sus pedrea, -

si prueben su ?osesi6n de estado de hijos o por los dem~s -

medios de pruebe. legalmente reconocidos, mientras no se co!l 

tre.diga el acta de nRci:niento, ~ato con respecto el nombre-

7 al trato q•.le tien!an sas padres. 

Por lo ~u~ se refiere a lP fs:.ima, si 1.mR perso!1P se re­

conoce siempre como hijo de matrimonio por le femili~ del -

esposo y por la sociedRd se comprob!"rd la posesi6n de esta­

do de hijo de 111Rtrimonio,sié1111oed~ las ·situaciones siguien 

tes: que el hijo en forma const~nte use el apellido del ~~e 

pretende sea su padre y con s\l penniso. 

Que el pP-dre lo trate como hijo leg!timo, proporcion~ 

dole sa s·~bsiatenci•" edaceci6n y establecimiento. 

~ue el padre tenga la edPd requerida por le ley para -

contraer matrimonio mds l~ edad del hijo qae va e reconocer. 

Bl: ert. 345 dice que : 

" No be.eta el dicho de 1"' madre para excluir de l"' pe.­

ternidad al mRrido. Mientras que tfete viva, •micemente ~l -

podrd reclamar contr~ la filiPci6n del hijo concebido dure.¡i 

te el matrimonio. " 

Por otro lado, o .iedando demoetradR, l"- filta.ci6n mRte:¡: 

ne es posible presu.'ftir con mPyor rP.ciltdad lP filieci6n pa-

1 ,, 



terna, teniendo que partir de le edmiai6n de !ll'Ueba en con­

trario de la honestidad y t'idelid2d de su esposa por 99rte­

del marido, es decir, que se neceeita de el desconocimiento 

o de le impugnRci6n de la legitimidad 9or !19rte de 'ate, 

quedaízde.,lll'!leba de le. paternid3d legítima, lo que indice el 

art, 324 del C6digo Civil, 

Ahora bi&n por lo que se refiere a nuestra legislaci6n 

.?laniol dice que: 

" Ea 1.m benet'icio por el cual se confiere ficticiP.men­

te lP. cuPlided de hijo legítimo a un hijo concebido fuera -

de matrimonio, " (32) 

Esto ea, que los hijos oue nacen fuere de mF.trimonio -

(naturales) pueden convertirse en legítimos, si son recono­

cidos por sus padres tomando como bese su matrimonio subse­

cuente, ye sea antes de celebrerlo, en el momento de su ce­

lebraci6n o dure.nte &1, lo pueden hacer j•.mtoe o por seper! 

do, 

No obstante que el reconocimiento h~ye. sido posterior­

al me.trimonio, los hijos quedan legitimados a partir de ce­

lebrado &ete, aún cuando esos hijos hayan fellecido,(ye que 

sus descendientes gozaren de esos derechos>como teles)o !llin 
no hayan nacido. 

Reconocimiento o Piliaci6n de hijos nacidos fuera de -

matrimonio. 

Al. respecto nuestre legielaci6n establece que 1 

(32) PJ.sniol, cit. pos. lih~oz, Luie,"Derecho Civil ••­
xicsnej~mo I, ?erte General, Derecho de Pem111a, Edicio­
ñ891iO'delo, M&xico, 1971. P• 431. 



• J.11 t111Ro14n de loe hijo• nacido• fUere de matrimo­

nio rel!Ul.ts, con releci6n P lP medre, del s41o hecho del n~ 

cialento. Respecto del padre, e&lo se est~blece por el rec~ 

neclmiento Yoluntario o )IOr une. sentencia (!Ue declare l" PS 

ternidPd •,· (Art. 350 del O&digo Civil) 

Oomo enterioNente se dijo, s&lo !>Odrln reconocer a 

su.e hijos, los que tengan la edRd exigida !J"l"I' contr~er m~­

trimonio, que es de cPtorce y dieciseis años, !llljer y ho! 

""8 rea~ectiva.mente, mls le edad del hijo que quieren reco­

nocer,' 

Siendo menores de edad, serd necesario el consentimie~ 

to de los que ejercen la patria potestad sobre ello; o de 

sus tu.toree, en caso de que haya. habido error o engeffo, es­

te reconocimi!nto ¡uede ser anulado por trate.rae de menores 

de edad,' 

Por otro ledo, ea posible reoonooer s loa hijos 0\ln 

sin hacer o a loa que ya muertos tienen deacenlencie, loa 

padres pueden reconocerlos juntos o por ae9flTPdoJ pero si 

e.se reconocimiento !'Brjudic" al hijo, el :Ministerio Piiblico 

podre intervenir, el iguel que el otro -orogenitor o· cual,­

quier persone afectada por lee obligaciones, como efecto de 

ese reconocillliento,· 

in. a&digo Civil indicP loa modos en que debe reconoce~ 

se Pl hijo, en su art!culo 359, de le ai811iente mP..nera1 



'' 
• I. 3n la partida de nscillliento, ente el 4'uez del ae-

gietro OiVilJ 

II. Por acte especiel ante el mismo juez; 

III• Por escrit!U'll pdblica; 

IV. Por testamentoJ 

V, Por coni'esi6n judiciel. directa '1 exprese. " 

Hemos dicho ya que los padres pueden reconocer:'• BUS -

,hijos por separado; pero de ninguna manera deben reveler al 

momento del reconoci!!!iento el nombre del otro progenitor, -

ni dar alguna piste por la oue se le pueda encontrar, ye. -­

que desde ese momento se tiaclle.rl··de · oi'tcto.' 

Ahora bién, si el juez del registro, el de primdr2. in!l. 

tancia o en su ce.so el notario, acepten la violeci6n a la * 
ley e.1 respecto, se lea castigará en la priv~ci6n del desem 

peil:o de su tr~bPjo con un .tiempo ·4e 4oe .. ll ·Cinco-~ílo•• 

CUando el hijo por reconocer, sea de une mujer casada, 

no podr~ hacerlo otro hombre que no sea su esposo, e menos­

que &ate ¡¡e lo he¡¡e desconocido y existe sentencie ejecuto­

riada¡ ai se trata de hijoa mayores de edad, estoa deben ~ 

dar eu consentimiento y si aon menores, el de su tcttor, pu­

diendo reclamar a la mayor!a de edad, en el t&rmino de doe­

a~os a partir de su mayoría, ei ya sabía de su reconocimien 

to o desde que se entere si no lo sabía Pntes. 

BL hombre ~ue pretenda reconocer s IN hijo, cuando ye­

la !lllljer lo hab!e cuidado desde su lactencia, 1e ha dado t~ 
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4o lo neces?..rio pere vivir, edemi!:s de dP..rle ed'.tc<>ci6n, s·1 -

nombre y lo ha presentado como hijo suyo y el hombre lo 

q•.dere reconocer, lo podrd'. hrtcer; pero no tendrl derecho e.­

lleTarlo con 111 la mujer podrt! contradecirlo en el tér:nino 

de sesenta d{Pe e partir de ~ue se entero, e menos ~ue elle 

lo entregue por propia volunted o por sentencia ejecutoris­

da1 edem~s si elle no di6 su consentimiento pera ese recon~ 

cimiento quedar~ sin efecto ~lguno teniendo que resolver ~ 

esa paternided en juicio. 

Bn. los cesos en que los pedrea lo recono2cen conjunte­

mente, .c aa.:póndrd'.n de Bcuerdo quien tendrá la Custodia y si­

no, el. juez de lo :fsmil.ie.r con intervenci6n del r.!inisterio­

Pl!blico lo herln, tomando en conáideraci6n lo md'.s convenien 

te pera el menor; pero si el reconocimiento se hPce por se­

pare do, el primero que l.o reconotoe. l!~erceré:.1a Cuetodia,­

menos que acordaran otra cosa oyendo al juez de lo :femilier 

y al Ministero Pl!blico. 

Por lo que respecte e l.a inveetigaci6n de le peterni~ 

dad, podemos decir que ésta siempre he estado prohibida pe­

ra eviter esc,ndslos en los procesos, porque pone en pel.i~ 

gro l.a tranquilidad de l.es familias, fa• el. C6digo de Nepo­

le6n quien reglamento lo siguientes 

" La inveatigRci6n de le paternidad está prohibide. Fn 

ceso de repto, cuando l.a !!:poca de ~ste coincida con el de -

le. concep1ii6n, el re.ptor podr~ se decleredo pedri:> del ni:\o­

e petici6n de une de le.e i:iertes intereeedse. " (33) 

(33) flb~oz, Luis, op. cit., p.401. 
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Por lo que la tilieci&n con respecto al pAdre, a&lo 

pod!a re.alter por reconoci~iento volunt~rio. 

3n el mismo orden de idee.a, el C6digo Civil en uno de 

1111.a preceptos, ert. 332, nos expresa que la investigRci6n 

de lR p11tenú.dAd s6lo es permitida en ciertos c~eos, como 

·10 son, el rapto, el estupro y la violaoi6n, si coinciden 

con al momento de la concepci6n; cuPndo el hijo teng? la P2 
aeei6n de este.do; si el hijo es concebido cuAndo le mPdre 

Vivía lllRritallllente con el presunto pP.dre y cu?ndo el hijo 

tenga principio de pni.eba contra el padre. 

Ciertemente en lRe circunatanciP-B anteriores el hijo 

i;ued~ investigPr la paternidad, pero tratándose de l" madre 

no podr~. hacerlo ei ee trate de un!' 111Ujer caeeda a menos 

que hRYa ull?. sentencie. civil o criminP.l de l.P. cual ee \iedu~ 

ca. 

Por otro lado, los hijos que ye fUeron reconocidos por 

uno de sus progenitores o por ambos ae lee deben conceder 

l.oe siguientes de~echoe, usar el apellidó de sus padree, si 

ambos lo reconocieron o s6lo el de quien lo he.ye. hecho, a.d~ 

wl'.e de aer alimenteo.dos y de recibir herenciB. 

Hemos hablado ya, que el reconocimiento por pBrte del 

padre debe ser voluntario, pero tembi&n se mencion6 que le 

propia legialeci6n dice, que puede ser por sentencia que d~ 

ole.re esa paternidad, es un reconocimiente torzoso o judi­

cial, la acci6n que ee entable se llama precisamente " ec­

ci6n de reconocimiento forzoso de lP inveetigaci6n de la P! 

ternidad "• 



~· H •l 4encho que ti-n loe hijo• lll'lcido• IUe~ -
de •trimonio contra quienee IUeron lo• cE'llsentes de llll vi­

da 7 quienes deben responder de le.a consecuencies, tanto l! 

gal.e• como moral•• de ese ser que no pidi6 venir el mando. 

La expre•i&n de 111 patrill potestacl, proviene del latín 

pe.tzus, a, un, lo relativo el pAdre 7 potestes, se refiere 

a la potestad. 

Despi&e de hr.ber visto lo que ere l"- pe.trie potestad 

en Roma, podemos afinaer que s61o eh{ existi6 ree.J.mente lP. 

pe.tria potestad, porque adn cuando en la e.ctu?.J.ided sigue 

llam6ndosele de la misma forma, no es en verd~d poteet8d "l 
guna, sino que hoy en dÍI!. es 11n conjunto de obligaciones e­

eistide.a de algunos derechos que ben hecho posible cumplir 

las primeras. 
Recordemos que en Roma, el paterfemili,..s tenía derecho 

de vender, arro;je.r de su cese, de mtilllr y hPste de m?.tar 

a las personas que esteban bajo su potestad, que no solamen 

te se trataba de 11Us hijos, sino • todolalitni i1lris que ·Vi 
vía en su do!lalsi tento, que se lleg6 A confundir el derecho 

real sobre las cosas con el poder que tenía sobre esas per-

eones. 

Ahora bien, nieatro C6digo de 1928, no de definici6n 

e.J.gune de lo que se la patrie potestad, por lo que autores 
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coao Jd«a1'4o Peniche dices 

• Se d8 el nombre de patriF poteeted el poder oue tie­

nen loe aecendientee sobre la persona y bienes del menor, 

en teato elcenEe le edP.d y dicernilliento pera producirse y 

ed~inistrPr su.e derechos •. (34) 

Por lo que ee propone que en loe preceptos del ordena­

miento ciVi.l, ee precise alguna de!inici6n, d&J1dosele une 

·1111yor amplitud al contenido de diahe inatitu.ci6n. 

In otro orden de ideP.s, diremos que en base a la def'i­

nici6n anterior, la patria potestad se ejerce sobre la per­

sona y loe bienes de los hijos menores de edad, edem~a que 

no est&n e!llRncipados. 

Por otro ledo esta potestad sobre loa hijos de matrimg, 

nio, ea ejercida primeramente por los padrea,a falta de e­

llos por los abuelos paternos o maternos y tomando en oons!, 

4eraci6n al lliniaterio P\Íblico. 

Y en loe caeos de hijos nacidos fuera. de matrimonio, 

cu.ando loa padree Vi.van separados, pero lo han reconocido 

ºjlintos, ellos miemos decidirtln quien ejercer« 1111 Oletodia Y 

·ai"ño lo becan lo harl el ~uez de lo Pamili~r oyendo al Mi­

·ñiatéii.o.Pllblico. 

In el CRllO en que ese reconocimiento lo h":Jf'n hecho mi 

ceaivaaente, e;tercu4 l• ~atodie el primero que lo haya·~ 

conociclo, a meno• que pectan otra cosa y el juez lo creyera 

cODYeniente oyendo •ieapre al 111n1eterio l\lblico. 

(34) Penlche, L6pez M«"'r4o, opo' cit. p.· 127.' 
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111 el título octavo, De la Petria Potestad, Cap{tulo I 

4el C6digo Civil, noe hable. de loe efectos de la patria po­

"tiiltll.4 con respecto de la persone. de los hijoe, encontrln-'­

·4ono• con derecho• y obligecionea tPnto de loe !>adres ·.coiao 

4e loe hijoa, como 11on1· 

La obligaci6n de los hijos cualeequiere que eea eu e-

484 le honrar 1 reapete.r a loa padrea, ., deai&e a11cendientea. 

La cbligeci6n de loe padree y ascendientes, y al mismo 

tiempo el derecho de loe hijos en cuRnto a la guarde. y ecm­

oaci6n del iaenor. 

La obl1.poi6a le .:toa· hijllla le :no abandonar la casa de 

loa que ejercen la llfttria poteetad, sin su. permiso o decre­

to judiciel.• 

La obligeci6n de loa que ejercen la patrie. i>oteetad, 

de darle une. 'luena educeci6n el menor. 

La obligaci6n de loe Consejos Lccalee de 1\1.tela de avi 

aar al Ministerio l'llblico al tener conocimiento que los as­

cendientes no cwnplen con sue obligaciones. 

lD. derecho de los ascendientes de corregir a los hijos 

y la obligaci6n de ver que tengen 'luenoe ejemplos, 

La obligeci6n del que ejerza le patrie. potestad de -­

dPr consentimiento exi>reeo de que el menor oomparezoP. en \in 

j1licio. 

Debemos hacer noter oue el C6digo Civil, utiliza los 

t&rminos de CU.stodie. y de ?e.trie. Potestad como sin6nimos, 



El Cl!.p!t:il.o tI, del mismo Título, habla de los erectos 

de la Pe.tri" Potestad en cuAnto a loe bienes, en donde olt -

servl!mos d~ isual mener~ que existen derechos y obli~•cio­

nes, que a•m cuendo no lo dice en f'or:aa expresa. 

La oblig•ci6n del aue ejerce lF petriP potested, 4e 

ser representPntes legales en ournto la administración de -

los bienes. 

Por otro lado existe le obligación a c•rgo del que 

ejerce la Jl".tria poteet?d de consul.t?r con su consorte d& 

todos los negocios del menor, as! como t~mbi6n el derecho -

de obtener le mitad del usufructo d~ los bienes del menor,­

que e.dq~iier~ :>or otres causes q•.te no ee~n su trebP.jo. 

As! mismo, el derecho del que •;teros la l!lltri&·potea.,. 

tad. de renunci?..r a la mitad del UE!'.lfr>.icto dandola como do,. 

naci6n e.l menor; pero si lo acepta, trae otras obligaciones 

inherentes. 

La obligeci6n del que ejerce la patria potestad de, no 

ene;tenar, ni gravar bienes inmtebles del menor, as! como.­

malllll.ea :"preetoaoe. 
Adem~s de le. obligP..ci6n de no celebr!!r contre:ll'os de -

arrendamiento por m~a de cinco a~oe, ni recibir rentas anti 

cipadaa por m~s de dos e~os. 

La obligación del ~uez, de tomar las medidas necee......,. 

rias en lo~ casos que otorg6 lioenoia e los ascendientes -

que tienen le. patrie potestEO.d para ene;tenar - 11111eblr ·pre­

cioso del menor, ·pera que sea benlt'ico para el hijo. 



4ebere• y ee arrieegue le salud o morelid~d i~ los ~enores. 

ID. que le ejerce exp:ieiere a sus hijo11 o loe ebandone­

por rala de seis me11es. 

at otro orden de idea11, diremos que la patria potestad 

•• irrenunciable, pero exi11ten dos excus?s pare no ejerces> 

la; por tener seeente ~s cumplidos o por mal. estado de 6!!. 
lud en f'orma habitual ~o pieda ejero•l!la• 

P. NM.'ORALBIA JIJRIDICA DE LOS DERECHOS Ql.ra TIBNEN LOS PA ~ 

DRBS SOBRE LOS HIJOS, 

Como hemos visto, la patrie. potestad, tiene · su_· ori• 

gen en la paternidad y en la maternidad, es decir en l~ re­

laci6n paterno-filial por lo que debemos entender que le n~ 

turaleza jurídica de la patria potestad es tÍn hecho nP-turel, 

que otorga e loe padree le autoridE'd, derechos de los P8-• 

dre11 11obre los hijos como el cumplimiento de educar y orot~ 

ger a 'atos, en donde el grupo social que lo rode~ se - en­

cuentra intereeedo. 

La patria potestad est~ configureda, por ~tn conjunto -

de poderes para que loe que la ejercen pueden cumplir coa -

eue deberes, por lo que le facu1tad y la obligeci6n no - se 

encuentran en contrapoeici6n, sino que van seguidas una .de 

otra, adem~11 que el interes del padre debe coincidir con el 

del ~po aociel. 

De lo anterior se de11prende, que si bien es 



1a patrie potestad es Wl cargo de derecho privsdo, tembi~n­

lo••• que se e;erce en interes ".lliblico. 

Ahore 'Id.a, .1a patria poteste.d 9'.lede ser observ:cde de.!!, 

de dos puntos de vista, que eon el interno y el externo. 

Desde el punto de vistP interno, la propi~ ne.turelez?­

de la patrie potestad y el derecho objetivo, otorga esos d! 

rechos e loe q'.le le ejercen para que puedan cumplir los de­

beres impuestos por la misma. 

Por otro ledo desde el punto de viste externo, se re~ 

fiere e s6lo la fecul.ted del sujeto para ejercer la petrie­

potestad, independientemente de todo poder exterior de la -

familia, siendo un derecho personalísirno, 

Los derechos q,_,e conceda le. petria. potestad, deben he .. 

cerse siempre en taver de los hijos, ye que esos derechos -

no fueron creedoe en intertfe de las personP.s qu; le 'e'jercen 

por lo que al esteblecer el campo de libertad de loe tit~l! 

res por parte del orden jurídico, ee establece tE'mbitfn eeos 

derechos descenzsndo en lazos de efecto entre el progenitor 

y el menor p81'1' que 6stos t~timos, seen educedoe y prote~i­

dos, a diferencie de lP tutelP. que se bese en una relPci6n­

JurÍdica mils estricta. 

Así pues, le patrie ,otested da derechos e los titula­

res de la miema,sobre los hijos, con car4cter irrenunciable, 

intre.nsferible e imprescriptible, debido e 11>.1 propia netur!:-_ 

leza jurÍdice. ye que e peser de que es :in derecho privedo,-

11u ejercicio es de inter~s !)l!blico y besendonos en nuestre­

legillieci&n que nos dice que s6lo se p•teden renunciPr los -



de•echos privedos que no afecten direct~ment~ ~1 inter4s i'!! 
lico 1 que no perjudiuen·.'terellhos'de tero11roee' 

G. COll1'BNIDOS '( BPBC'i'OS DB LOS DERBOHOS DE LOS PADRBS SO -

BRB LOS HIJOS. 

El contenido de los derechos de loe pedrea sobre sus -

hijos, puede ser de cerlcter netural (afectivo), &tic o y -

por dl.timo social. 

Rl. contenido de loe derechos de loe pedrea, si hebla­

moe desde el punto de vista nP.turel, no pode!?los negar que -

nuestra legisleci6n toma en coneideraci6n el sentimiento y 

afecto d~ los progenitores con respecto del menor, pera que 

ejerzan su cargo de la menare m&e eficaz. 

Por lo que respecta el contenido de la ética de los d~ 

rechos de los padres, consiste en (!•le lee f•c·iltedee del P.!:, 

dre 7 la madre, no ee ecaban en le procreeci6n de los hijo~ 

sino que ah! empieza eu responsabilidad moral pare la form!:_ 

ci6n da los miemos, tanto física, intelectual y moralmente. 

Por otre parta el contenido sociel de los derechos de 

padres sobre sus hijos, se denota deede el momento en que -

los derechos y fecultedes que se lea confieren. a·ioe·pearel\o 
constitll:fen ilna potestad de inter&s pdblico, adem&e otra -

cueati&n que forma el contenido de esos derechos, ea lo ee­

teblecido por el e.rt. 411 del C6digo Civil, que nos dice -

que los hijos en cualquier ede4 deben honrar Y respetar a -
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s~s ascendientes, otre cuesti6n morPl que no debemos olvi~ 

dar !)('re fincPr ese relecicSn de padre e hijo, lo c•.1Pl no d!:_ 

be ser considerado c~mo u.~ simple efecto de lF 9etrie 9ote~ 

ted, sino que es el tUndemento 4tico de ese "9ll!lcicSn~' 

Bfectos de loe derechos de los pedrea sobre los hijos. 

Del ert:!cul.o 413 de nuestro C.Sdigo Civil, se ded•.ice de 

su perrero primero, que la petria potested tiene como efec­

tos derechos y obligeciones,qi¡e•ae:e~ércen sobre le persone 

y los bienes de los hijos, pero e pesPr de que dste ó'41Ao 

se he considerado como uno de loa m~e adelentedos de 1• 4pR 

ca, cebe mencioner que del capítulo referente e le inetit~­
ci6n de patrie potestE.d he.br:!a que ·preciee.r algunos concep­

tos y completar otros. 

Hn bese a las reflexiones anteriores, deseemos oue ea 

adecue le ley a le reelidPd social que vivimos; eeñalendo -

como e11ror en nuestra legis1Pci6n, como en m'J.chfs otres, el 

hecho de legislar mis oue ne.de. el. teme en su e.specto petri"' 

moniel, que el aspecto pereonel, como en cuestiones de edu­

caci6n, moral y desenvolvimiento intelectuel de los menores, 

Efectos sobre le person~ y bienes del menor. 

Como ya se he mencionado, ie petria poteeted otorge a. 

loe que la "ejercen un conjunto de dellechoe y deberes, que­

eon preci•ements loe efectos de le misme, y que son le gue.r. 

de y protecci6n de loe menores, es:! como represent~rlos le­

galmente, puesto que por su minor:!e de eded, se encuentrP.n­

incapaci tedoe, -ae! como le edminietreci6n de sus bienes. 
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Con respecto é lP guardP, como efecto de lF patrie ?O­

testad ae refiere el cuidado y proteccidn por ~arte de las­

que le ejercen sobre le personF d~l hijo, como yF dijimos -

esta relaci&n surge de un hecho neturel, '!l(!ro debe re¡;ular­

se por le ley pera eVit~r hPst~ donde see posible, ceuserle 

el menor deño el hijo, evitPndsndo PsÍ lo que •ntes file UD& 

tiranía, en donde el pedre ten!P. sobre sus deseendientes t.2_ 

dos los derechos, y de ese menere obtenía beneficios s6lo -

pera 61. 

En cu~nto e le repreeent~ci6n legel, del en~lisis de -

loe ert!cul.os 424, 425 y 427 del 06diso Civil, se deduca -­

que la representaci6n legPl del menor no emencipedo, corre~ 

ponde a los ascendientes que ejercen la patrie potestFd y a 

ellos ee ha encomend~do el cuidado de le persone y los bie­

nes del menor, 

Pllrece evidente que eq~ál que desempeñe ese funci6n 

protectore, y h< esumido l? resp:msa.bilided de ectuar en 1!!; 

ter&s dal hijo, debe tener le represent~ci6n del menor y de 

esta manera S11.19tituirlo debido e ª'-' incap9cided en l" cele­

bre.ci6n del ecto. Ya que &ate no puede com9arecer en juicio1 

ni contraer oblig~ciones sin consentimiento de sus aseen ~ 

dientes, que ejercen lP pPtriP potest~d sobre ~l. 

Por otra pe.rte lea tecultedes de representeciln legel­

del menor, correspondientes a loe que ejercen la patrie po­

teste.d, tienen ciertas limitaciones como ye lo hemos menci.2_ 

ne.do en pi.gines anteriores. 
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Sin embargo, le tecu.lted de edminiatreci6n de loa bie­

nes del menor, no comprende la geati6n de todo el c!'Udel, 

ee{!lln loe ertfculoa 429 y 430 del C6digo Civil, le ed!ninis­

tre.ci6n y el Ul!lltructo de loe bienes del menor ~ue he edqui 

rido por eu tre.beJo, corree!londen R &ete, ?ero en cu?.nto 

loe bienes que 11.P. adc¡ui!'ido por ceueee diferentes e. su tre.:.. 

bajo s!o obtendr« le mited del uaufructo. 

Pl!.re. Galindo Garfias, el derecho a recibir le mited 

del usufructo de loe bienes del menor, es como unP compens~ 

cicSn a loe eecendientes por su trebajo de edministrer esos 

bienes y Josaere.nd, dice que aigu.e siendo 11na:tradici&n"c1el 

derecho romano en cu.ento a los pecu1ioe. 

Consideramos (!Ue ee necesario que nu.estre. ley sobre el 

tema de pe.tria potested, hage unP reglementeci6n m~s emplia 

y específica de los derechos y obligecionee que ti~nen los 

pedrea con respecto e sus hijos como se hace en otrPs legi~ 

lociones como es el ceso de la legielecicSn cubana, que el 

art. 85 del C6digo de P!!milia de eae pa!s, dices 

Le pe.tria potestad comprende loe siguientes derechos y 

deberes de los pedreas 

r.· Tener a aue hijos bajo au guarda y cu.idado; esfor­

!&rae porque tenge.n ~- habitecicSn eateble y un" slimente­

cicSn edecuada, cu.idar de su salud y eeeo personal; propor­

cionerles loe medios recreetivoa propios de su eded, que e~ 

ten dentro de aue poilt.b1lidtldef; : derlee lP ·debida protec­

cicSn; vele.r por su l:uene conducta y cooperer con lPe eutor!, 



c!adee correspondientes pare t!lnperer c·.1elcptier t!litc;aci.Sn o -

medio e.mbientel que influya o p!.leda influir deetevoreblemea 

te en su forme.ci6n o deeerrollo. 

II, Atender la educaci6n de BUS hijOSJ inc\.llcarles el­

e.mor al est·1dio; c·;idar de eq asistencia al centro educRCi.Q. 

nel donde est·1vieren mPtriculPdos; velar por s•i edec •eda a~ 

perec16n tlcnica científica y nat\JI'al con arreglo a sus ap­

ti t-.:dsa y vocaci6n y a los requeri:nientos del deeerrollo 

del país y coleborer con las autoridades edministrativas en 

loe planes y actividedee personales. 

III, Dirigir la formaci6n de aue hijos pe.ro. la vida S.Q. 

ciel; inculcarles el e.mor a le pe.trie, el respeto a sus sí!!!. 

bolos y la debida estimP.ci6n a sus valores, al espíritu in­

ternacionalista, las normas de la convivencia y de la moral 

socialista, y el respeto e los bienes patrimoniales de le -

sociedad y a los bienes y derechos person~les de los dem~s; 

inspirarles con su "ctividad y con su trato el respeto que­

les dében y ensei'lerles a respetar a las autoridades, de sus 

maestros y de~s personas; 

IV. AQ~inistre.r y cuidar los bienes de sus hijos con -

la me.yor diligencia, velPr por que sus hijos usen y disfru­

ten adecuadamente los bienes que le pertenezcan; y no enaf;~ 

nar, perna.ttar, nicceder.diahos bienes, sino en interls de -

los propios menores y cumpliendo los requisitos que en este 

C6digo se establecen; 

v. Representar a sus hijos en todos loa ectos y nego-
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oioe jurídico~ en que tangen inter,e; corn1letcr su person~­

l.idad !ll'"'- aquellos en los que se req·1iera l!? plen• e~ tU<ci­

dad de obrF.r; ejerciter oport·mP y debidPmente las ecciones 

en que en derecho correspondan e fin de defender sus intere 

sea y bienes, 

La legisleci6n mencione.da he tenido presente - sobre­

todo ~ el inter&e del menor, para proteger y ese5.>rar su -

bienestar al establecer estos preceptos, 



CAPI'l'ULO I!I 

(JJ 3TO:i:l!.l. D> LOS ;;rJOS '.·!"!~1013S TH 'IDf. D, 
• 

A. LA ll.JSTODIA D3 LOS HIJOS CO!éO 3?3CTO D3 LA ?ATRIA ?O -

T3STAD, 

Col!.9idersmos, que primero debemos conocer lo que sig -

nificP.. le. Chstodia.· 

Ahora bien, lP palabre Custodi~., "proviene del l 0 tín 

cuatos, que significa, guf'rda o guP..rdi"-n y estA e su vez se 

derivP de curtos, formP.. del verbo curare, que quiere decir, 

cuidar; ea por lo tanto le ecci6n y efecto de custodier o -

sea gu•rdar con cuidado algunP cose, 11 (35) 

No obst~nte, debemos entender la 9alPbre CustodiR, se­

gtfn nuestros intereses y tr?nslPd~ndola ~1 derecho de faai­

lia, como la ecci6n y efecto de Custodiar, guArdf'r con cui-

• da.do ~lgun~. e os:: o persone; 

Aún cuando en tul.estro derecho mexicano, ea rru.y 9oco u­

S\lP.l dicho voc?blo, lo encontrPmos en el P.rt. 423 que dice, 

que los que teng?.n le p0 triP potestad o hijos bajo su cust~ 

dia, tienen el derecho de corregirlos y le obligeci6n de -

dar bl.en ejem9lo. 

As! mismo, el ... rt. 283 del C6dif;o Civil menciolll" e l!O­

custodie., diciendo que el juez tiene todas les fecultadea -

pPre. fijar la custodiF y el cuid<>do de los hijos. 

( ~5 ) Diccionario Jurídico Mexic,,no, Tomo II, O ·- CH­
Insti tuto de Investi8{\ciones Jurídicas, Bditori~l Porl'le, -
S.A. ¡,¡&xico, 19S5. p. 383. 



lltisten otree dispoeicionee legelee, que 8\Ín cuAndo no 

mencioft!ln le palPbre custodia, su ~entido es eae, como es -

el caso de el art. 500 de nuestro C6digo Civil, que nos di­

ce que, le tutele tendrl por objeto el cuidedo de le perso­

ne. del menor, entre otras coses. 

K1. concepto de G.letodia, como teme de este teeie, "es­

la de loe menores" con finelidedee propies dentro del dere­

cho de familia que atienden a determinados intereses f\lnda­

mentalee, principalmente del menor, de le femilie, del or-­

den social y ¡Úblico, 

Colín y Capitan11 al referirse al teme. expres~ba:. lo si 

guiente 1 

" Be el derecho de loe pedrea sobre le persone del hi­

jo, y comprende primero el derecho de 811Brde y de direcci6n 

por une parte, y como consecuencia y eenci6n de este 2tri~ 

to primordial el derecho de correcci6n --. B1 defecho de 

guarda supone como consecuencia la direcci6n (educaci6n) 

del hijo; el derecho o el deber de vigilPr sus releciones,­

de prohibir todo aquello que los padres consideren desvent~ 

joso pe.re. el desarrollo físico y moral de los menores, de -

velar por su inetrucci6n, de observar su correspondencia.yy 

por parte del hijo, es la obligaci6n de no abandoIVlr la ca­

sa paterna sin permiso de loe padree, para que estos pueden 

responsPbilizitree de le. direcci6n, le que es inherente a la 

custodia, ya que ea necesaria la obedienciP del menor hacia 

ello e. " (31) 

(Jf) Aboaheurd Jllebrtce, Chibli, "ID 111tsig ngbr• 11 'P!. 
.ecshp de !J!lerda", R•viete del Colegio de Abogados del D,P., 
No. 112, (1960) 1 p.21. 
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Al otor~r el derecho de guerde., es decir de custodie­

•ª otorga e4lo la direcci&n y el culdedo de loe hijos; pero 

no ae refiere e la Pd1!1i.nietreci6n de sus bienes ni P. le ~ 

fl'98ezl.~i&n del menor. 

!In el mismo orden de idees, ?>~2eeud nos dice 1 

" Le patrie potestad comprendes de une perte, derechos 

sobre la persones el derecho de custodie. y de direcci6n, -,­

el lle.medo derecho de correcci6n ;iaterne; por otra parte un 

derecho sobre los bienes1 el derecho de goce legel. " (37) 

El derecho de guRrda 1 de direcci6n ee una 1\J.nciSn con 

ferida a loe ,,adres en intereses del hijo pera mPntenerlo,• 

educarlo e inst:niirlo; por lo que ese derecho lleve consigo, 

·el derecho de correcci6n, medio por el cual loe ¡>Bdree obli 

san a.sus hijos a la obediencia, hasta llegar a los ceeti~ 

gos cor9ore.les, sin eruser de este derecho, !JUesto que está 

sancionado por nuestra propiP ley. 

Oare.cter!etices de l~ custodie. 

La custodiP constituye dentro de la eetntctura social, 

una de les razones principeJ.es para el ordenamiento jurídi­

co de l~ fAmiliE. 
La guarda de un menor lmi>lice., el deber de dirigirlo,­

de !)roveer su elimenteci6n, tenerlo er su compeñ!a y prol'Ot 

clonarle 011idedos, educscl&n e lnetrucc16n por lo que, qui~ 

nea tienen a un menor l!lll finPlided debe ser de guiarlo y ~ 

!IJ'Otegerlo. 

()7) ~zeeud, Henri Le6n y •~ze1111d, Jeen,•Lecciones de 
perech• Civil'; Trac!IJ.ccidn de AJ.cal,, ZPmora y Caetillo, IAl-
1•, Bdlclones J11r!d1caa, lllro!lll-Amlrica, !henos Airee 19699 
.Primera l'llrte, Vol. IV. P• 83. 
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Les cerecter!stices sonr 

l.- Protecci6n y <ll.1ds4o del Menor. 

2.- Orien~• del ~enor. 

J.- ~ceci6n pera el Menor. 

4.- Vigilencie el. Menor. 

Por lo que respectP e le protecc16n y cuidado del me­

nor, diremos ~ue ee neceeerio que ee le empare, defiendP y 

atiende, puesto.que 'l mismo debido e eu incepPcited se en­

Cllentre desprovisto de elementos pare veleree por s! mismo; 

por lo que, quienes tienen le custodie sobre ellos son los 

responeeblee de conservar su integridPd f!sice, intelectuel 

o morP.l, e trEvle de loe inst?U111entos jur!dicos y sociPles 

que se lee deben proporcionPr pere llever ~ cebo su objeti-

vo. 

Le protecci6n y cuidado del menor, es une de les-cues­

tiones mis difíciles e les que nos enfrentPmos d!e e d{e; 

pera lo cuel se necesite grPn conciencie y responsebilid~d, 

pere entender lo que &sto significa; ye oue eet~ de por me­

dio el i\lturo del ni!:lo, 7· a1f.llili11ce".l1t fltand6n 7 cuidado 

(lile recibe. en este ete.pe de 911 vide, ye que en eUl!l ~radica 

~ porvenir y por lo tento, el papel que tendr~ dentro de 

l• eociededi 

Por lo que deb11moe considerar como fector determin•nte 

l• m1111ere de llever e cebo eet~ f'unci6n, por perte de quie­

n•• timen le cueto4ie de un menor. 
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ESTA 
SALIR 

TESIS NO 1JE1E 
DE LA BJBUOfECA 

La crien~a, p~labra C?Ue deriva del let!n crerme, C!Ue 

•i1>-1ificP instruir, educer, enseff~r y dirigir. 

Este ce.racter!stica de la cu.stodie al ig11el que le an­

~erior, eeti!n intimE'11ente relecionrdas con le educE<ci6n, -

~or lo que criar e un menor significe eyuderlo a su creci­

~iento, Blimenterlo, educErlo y formando eR 41 une menteli-

4e.d seludP.ble pera que en el futuro cuente con loe medios 

que le permitun desarrollar sus fecu.ltedes plenamente, 

La crien~-e e.e! como lP educeci6n y el cuid~do, son lea 

beses en que le familia u otra orgenizaci6n sociRl deben -

brindPr el infente psra que este puedE< adecuer su conducta­

adegtándoae R las nol'lllf!s sooielea y jur!dicaa de su 4poce., 

La educaci6n del menor, en primer t~rmino, debemos en­

tender por educaci6n lP acci6n y efecto de educar, enaeffer, 

1Jdoctriner. 

La educeci6n ea un proceso selectivo, que proviene de­

les experiencias edquirides por el individuo e lo largo de­

J,e vida y de les eCU!lllledaa a trev~s de la historie de le. -

penidad, 

Bl conjunto de conocimientos y formas de comporterse,­

"'e él individuo selecciona y eprende a trev&a de sus expe­

~111eiaa, como la selecci6n &tica, intelectual., est&tica, -

~oaioa etc, se efectue por el propio individuo por medio -

4_el intelecto, eyudedo, orientado o dirigido por le socie­

... ; a trav&1 de llll inatituci6n b4sice, le femilie, o por -

~ ecci6n de otros organismo•. sociPles como las institucio-



nes de ensel'l.ansa, les sooiededes reorea~iYBs T cultllr.:l.es,­

orggni"Z.eciones i>ol!tidP.s y lt>bore.les etc. 

111entras que le te11Ui1t dirige le ec!l&csc16n del indi­

Yic!l&o, especialmente en les Cllestione11 ltices, ls eeC\lela 

se encerg6 de pro?orcionsrle una preperaci6n intelectual., 

que lo capecite !18.1' seguir otros estudioe euperiores. 

Por consig11iente, diremos que le educeci6n consiste en 

logrt!r desenvolver !!l. ellucendo en tor111e srm6nics e integrel 

sus actitudes t!sices, ;intelectueles y moreles. 

As! mismo, Ma~eaud nos dice, que l.os pe.pis tienen UJlR­

obligeci6n que es lr de hecer que instruyan e .91.ls hijos y -

sdem~s que tienen el derecho y deber de eaucerlos y que t!l!l 

to la instrucci6n como 1!'1 educeci6n se enC11entren intimame~ 

te ligedes, por lo ~ue le persone encergade de l.P- inst:iuc­

ci6n del hijo es 1!11Y importPnte. 

l'hestrs legislsci6n destetes este cerecterístice. de ls­

custodia de le siguiente menere. en su. art. 422 1 

" A las J>ersone11 que tienen el hijo bajo eu pailna,; ttO­

testsd incumbe l!? obl.igecicSn de educerlo convenientemente.-

~endo lleg\le a conocimiento de los Consejos Local.es -

de Tlltele que les !19rsones de que se treta no cumplen estr­

obligeci6n, lo evtearln el Ministerio Ñblico pere que pro­

!lllebs lo que corresponde. " · 

•o ob9'ante el precepto enterior, nos encontrPmos con­

uns cant~ded de caeos en el ~strito W.4erel, en que los ~ 

ciree deseaiden le edu.caci6n de sus hijos, cuesti6n que est~ 



• ls Yiata de todoe, loa Consejos loo•l•• no Ollllplen con Bl1 

obli~ci&n de vigilancie e iat'o:nneci6n en loe t~rminoe del-

9l"t. 632 del c&digo Civtl, cuesti6n que criticemos por no -

llevar e. ce.bo le l'!'bor m!nime. de vigilt>.ncie de esos pedree­

pl'-1'1' o_ue den debido Cllm:;>limiento P su obli!tf!ci6n de educe.r­

e Bl1B hijos en 11118 aspectos mor:?l, 1ntelectue1 y físico, C.2, 

molo eefte.1~ el Prt. 422 del.ordenemiento le$Pl cite.do. 

Así :ni.amo cabe mencionPr, o_ue nuestro C6digo Civ1l Vi­

gente p<'re el Distrito Pederal, el referirse P lP edu.ce.ci6n 

de loa menores lo hece en forme ve.ge. e incierta, aspecto -­

ten delicado que es indiferente el legislador. 

otro· de los preceptos del C6digo Civil como lo es el -

art. 413, nos de. entender que, el ejercicio de ls :;>etri" :!>.2, 

testad se encuentr" sujeto P.. l" guarda y educsci6n de los -

hijos, sin ?greg0 r m~s Pl res:;>ecto1 edem~s dice que est~ ~ 

jeto e. lPs !llodelidP.des de lP. ley de previsión social de le.-

4elincuenci0 inf•ntil del Distrito Federal. 

De lo anteriormente exprese.do concluimos que son dos -

lo• orgi<nismos o.ue controll'.n el ~mbito familiar en cuestio .. 

nea relativas e le. custodi• de menores de edad1 Bl. 111.niste­

rio l'ltblico y el Consejo Local de 'l\ltelP ert. 422 del C6di,. 

go CiVil y e.demt!'.s de confol'llidad con lP.s resoluciones dict.! 

das de acuerdo con lP. Ley de Jlreviei6n SooieJ. de la Delin­

auenciR Int'entil del Distrito Pederel. 

La Ley sobre Previai&n SooiRl de la Delincuencia Infen 

til, segdn sus considerendos, tuvo tendencia a prevenir lR-



delincuenciP int~ntil, otro de loe objetivos, es el de eo~ 

rregir e tiempo lPs perturbe.ciones f!eie 0 s y ~e~t?l~s de ~ 

loa menores, eYit 0 ndo Pe! su perverei6n morPl; considere.b~­

na! miemo el legislPdor de 0 quellP f9oce., oue los !ISlle!'ee 

"4!• ••r t•l-f.aol&.atu -por '·• q¡11 .·a'-l414 . .tpr.i.Jloip!U.ant&­

•o'bn ..... _ _.cw ·etn l'NOO\lpetme da:·i:a 8P2'Ü en 11!• 

lln etecto, diremos que con bes~ en el es?!ritu de eatP. 

ley prre los efectos de guarda fu.é negetive., yu que no señ~ 

1& les normPs !ll're le educoci•n y custodie. de los m~nores,­

diciendo solos en cuento P. le guArd.P y edueAci6n se ester~­

ª les modP.lidPdes que ?Or medio de reeoluci&n dictP.r!P el -

poder '!lfblico, i811ord'.ndose h~ete le fecM, de qae ti..,os de­

resolacionee es tre.ta.r!e, de que mPnertt se iW. a de.r a co­

nocer dichAs. resolaciones a le.s ezwarg,,dos de le. la ,ietri•­

potesteo.d y por dl.timo se olvid6 de precis"r el or¡;0 no enc~r. 

gado de dictarl'la.· 

Por lo que toce a le. ley or~nice y norm~ de ~rocedi-­

miento de loe tribulA1ee de loe menores, ley o.ue fué 9ro!JJ.ll 

~da el 26 d: janio de 1941, que S\latituy6 a 1~ ley de .?re­

viai&n Social de la delincuencia InfP.ntil, concluimos que -

tampoco tre.t6 e.certi>dAmente la gu"rd" y edllce.oi6n de los lll!, 

norea Bl. igu»l que le. ley qae ore" los consejos tutelares.· 

Vigil•inciP. del menor. 

UltimP de lP.e cerecter!etices da l'-' custodie, es imPO!: 

tente, valer por el menor, ya qae depende de las medidP.s -­

que se edopte:i i>e-re ello, • fo~cU111.· 
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Si el aenor fol'llR perte de une- fPmilie, l!lon los p9dres 

quienes deben P.l!lUJ!lir estP teree, ye que se tiene un trPto 

emplio 1 directo, P.tendiendo cuidPdosemente a lP personP de 

el menor, tretsndo e les amistades que lo !recuentPn, ente­

rtfndose de le inst~cci6n que reciben y en generel de todos 

l.os ectos que el.los reP.licen.' 

A fPlte de los !>"clreB, corresponder~ ~ los FbU.elos di­

che obligpci6n, 7a que niestro teme e treter es l.e <lJ.stodiP 

como efecto de le ll'!trie potestPd¡ no obst•nte cebe mencio­

nPr que cuendo esos menores se encuentren fuere de le pa­

trie potestad, 1• tare• de vig11•rlos corresponder, ·a. le 

instituci6n o persoll!" que lo tenge e. su cergo. 

Bn los cesoa de d1aoluci6n de mPtrimonio o por fe1lecl 

miento de uno de los c6nyuges, el su.asistente seguir« ejer­

ciendo le patrie ?Otested sobre sus hijos, por consiguiente 

corresponderd'. e late le custodie con todPs sus csrscterfstl 
ce E,. 

Bn loe ceses de divorcio y sepereci6n de cueroos le p~ 

trie potested podr~ se8Uir en menos de embos cónyuges; pero 

por lo que reapecte. e la <hatodie s6lo uno podrl!I'. ejercerle, 

por lo generel el c6111Uge Clllpeble es el oue pierde ese de­

recho, e menos que el tribunal re1111elve lo contrerio. {38) 

Cebe mencionPr que en algunos casos l~ oetriP poteetRd 

e6lo es de hecho; como pu.ede aer el ceso 

(38) IntTa. "º a1.· 



De (1Ue el p~4re, no h• reconocido legelmente Pl hijo 

sin •mb~rgo des<rroll 0 , de hecho todee les f\lncionea de le 

ll"trie potested incluyendo e le <l.lstodi?. 

Y <dn m,s, en loe CF&os en que un menor es Fb~ndon<do 

por 11U pedre biol6gico otro viene e BUBtituirlo ejerciendo 

meteriPlmente lPB tl.lncionee de le petrie poteeted, produ­

ciendo en todos estos ceeoe etectoe jurídicos. 

Al respecto el protesor Peloei, hPce unP distinci6n de 

Pmbos lPdos, el interno y el externo de lP pPtrie potest~d: 

• • el prim·ero Pl te.lter una investidurP legel del o­

ticio, el ejerciente de hecho de pe.tri" potestP.d no esta 

provisto decloe ¡loderes inherentes 11 ·aspecto __ interno 

del instituto, y PBÍ no podr!e concretamente ejercit•r ac­

ciones civiles pPr• obtener l~ restituci6n del menor de 

quien lo h1>yP s1ustrF.Ído y tol'llllletr querelll" epoy11.4o en el 

C6digo Penel. ~ el ledo externo - Pelosi extiende oue el 

ejerciente de hecho c~rece del deber de sustreer •l menor y 

del polo correlPtivo de representerlo, eelvo en el cFso de 

que fueren eplicFbles loe etectoe etribuidoe e l~ gesti5n ~ 

jeno sin 1119ndeto •. (39) 

B. RmLAS GENBRAL3S E!I NUESTRO DERECHO POSI!l.'IVO lo!EXICANO 

~.TIV.~S A LA <XJSTODIA D:S: LOS HIJOS ~ORES DE BDAD, 

Kl. ert. 414 del título octevo, CF.pítulo I del C6di~o 

(39) CPst~n, V~zq~ez Joel M~rí~, • RevtstP de Derecho­
Prive4o •, LP ll•m•dP P..triR Potest•d de Hecho, Octubre de 
1978. Ml'drid, Bsp•l!P, P• 841.' 



Civil, nos indice que le J>"triP ?otestPd soore los hij~s de 

:n~trimonio se ejerce por 1 

Los 9edree. 

Los ?l:uelos pPternoa. 

Los e~~elos m~ternos, 

As! ::Usmo, otro de los preceptos leg<>les del mismo or­

d¿n~miento el >'rt. 41 ~. ex9rese. de ~lgun° :ne.nere., {lUe el o¡ 

den de q~ienes ejercer~ lF petriP 9otestad, seré determin~ 

do por el juez de lo femilier aefl\{.'1 les cirounstFnci~s. 

Pór lo t:>nto, le ouatodie como U'l efecto de le. petriP.­

poteated ee ejercida en los cPsos de hijos de m:>trimonio --

9or lFs personPs se~eledes en el ert, 414 del C6digo Civil. 

Como he::ioe visto, lP pe.triP. 9otest:?d es ejercide indi!!, 

tintPmente por ambos progenitores, en primer t&rmino¡ pero­

r.u~str~ ley no indice l~ divisi6n de 9oderes y fecultedee -

que deben ejercer en forntP seperPde, sino ~ue s61o dice ~ue 

deben ser cumplides conjuntamente nor el 9edre y 1• m•dre,­

velRndo siem~re 9or 1~ gu.Prdr y edl1ceci6n del hijo. 

Por lo ~ue debe interpret?rse, ~ue en todo deber&n ~c­

tu?r de acuerdo, no s6lo en lo o.ue res9ecte. e le edministr~ 

ci6n de los bienes, sino tembi&n en lo referente e 1!111 Chst~ 

dia1 cuidado, direeei6n, crienv.e y vi~ilAncie del menor. 

Sin embereo, cu~ndo hAY diecrep~noi• en sus idees, -· -

cut>ndo &atea se refieren Pl menor, el juez de lo fF.miliPr -

deber6 intervenir p?re dirimir esas controvereiPs. 

Por otro l~do, le ~ituP.oi6n de l• l}J.stodi? de los men~ 
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res de edPd en los c~eos de divorcio, ea diferen~e inesto 

~u~ ~ ?eaar de ~ue •mb?a ~di'ea ¡Med•D tener el ejercicio 

de la '!ll!tri2 JIOteatPd, :.1~.;n1toll11.·'H -t~erclde por .\IUO ·de 

ellos o ~or otrP personP. 0 ~ue bien podrÍP.n ser los P.b.lelos 

!l"tenios o maternos y P.~n m~s ?or unP tercera. persona. 

KI. Prt. 272 0 estP.blece el divorcio voluntPrio edminis­

tretivo, diciendo que los c6nyugea que convienen en divor­

ciarse y se ·1es compniebe que tienen hijos menores o no h•n 

disuelto su. sociedP.d conyugal, o son menores de edPd, no p~ 

dr~n divorciarse por medio de este tipo de divorcio. I'lleato 

que este divorcio es de tipo indiscutiblemente edministret1 

vo. 

Por lo que tendr~n que recurrir e otrP. clP.se de divor­

cio tembi4n volunterio, s6lo oue estP clPse de divorcio 11~ 

m•do doctrinelmente divorcio ju.diciP.l, en donde los c6nyu -

ges deben hacer un convenio en el 'llle deben estPblecer ind~ 

pendientemente de lPs cuestiones conyugPles, lPs cuestiones 

referentes " los hijos menores de edad.· 

De lo lecture del Prt, 273 del C6digo Civil, se des­

prende que eD el collVenio se designa le custodie de loa hi­

jos desde el momento en QUe se solicite el divorcio ante el 

juez, tanto dur?nte el procedimiento como des¡u&e de ejecu­

toriedo el divorcio. 

Adem~s, su. fracci6n II se refiere el modo de solventPr 

lPa necesidedes de los menores, recordemos oue unn de 1°e 

CArPcter!stic~e de le custodi~ es lP crie.n2~ del menor y 

dentro 4• •11• 11 1nou1ntra 111 obl1roi&n de los p114res 



o en genel"E'1 de 1os oue ejer?.P.n 1e custodie, de B1t.119nter 

1os, de educerlos y .formAr1oa pera. que de &stP menare ae 

1ea ayude en su crecimiento. 

Por otro ledo ea neceeP.rio esteblecer 1o que debemos -

entender '?Or pro9oroionar e1imentoa y es precisamente ''·· el­

~. 308 del C6digo Civi1, quien nos indice en Que consiste, 

dioiendonoa que no s6lo comprende 1a collide aino tambi&n e1 

vestido, 1P hebitavi6n y la asistencia en caso de añf9'rm.!' 
de.d, en e1 caso de meroree tPmbi&n comprende 1oe gastos ne~ 

oeeerioe pera su educeci6n primaria y proporcionPr1e 'il8fn 
arte, oficio o profeei6n honestos, segt.{n les oircu.nstenciee 

de sexo y person!'1es~· 

As! mismo, e1 art, 282, espeoificlU!lente 1a 

VI eetab1ece 1 

" Al. admitirse le demande de divorcio, o entes si ·1m.­

biere urgencia, ee dicter6n provisionalmente y s6lo 'lli.11!1.o> 

tres dure el juicio, las disposiciones siguientea s 

vir. Poner a 1os hijos al ouidedo de le persone que 4e· 

comdn acuerdo hubieren designado loa c6nyuges, ~diendo ser 

uno de &stos. ~ defeoto de ese acuerdo, el conyuge que pi­

de. el divorcio :t>rOC)ondr~. e 10 personr, en cuyo poder ··deben· 

quedar provisionP1mente los hijos. El juez 9revio el proce­

dimiento Que fije el c6dieo respectivo resolver~ 1o condu~ 

centc. 

Sa1vo :t>Bligro perP el norm~l desarrollo de los hijoa,­

loe menores de siete Pilos deber1n quedl'lr ~·l cuidAdo de 1a-

9clre. " 
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Bl ?rt!CUlO onterior Se PdiCiOnÓ ~Or decret, del 27 dC 

diciembre ds 19S3. ?iree1lndose el ~lti~o ~o 4e la ·rr~ 

ccltn 'fI 111&• 4lo••. 
'' S"-lvo ;>eligro ;rrr el nor:::"l ::!es'"rr,llo de l~s hijos, 

loe·me~oree·de siete e~os deberfn ~ued~r ?l cuid<do del' -

mr;dre. " (53) 

Decreto oue entró en vi~or a los 90 d!~s des:>.J.~S de su 

!J.1blice.ci6:-i en el Diario Of'iciPl Ds l? hderPci6n, ~rt. lo. 

de los transitorios, 

Est? ref'or:nP es Pcert?dP ya ou~ el legisl 0 dor tomendo­

en cuente ll' n•turr-lel'.1' de lP modre consideró c:ue es mtfe b~ 

noffico <¡Ue los menores de esa eded ')ar:!!Fnezcen con ell?, 

Por otro l•do, el Prt, 293 del mismo ryrece')to, t 0 mbi~n 

t\le modificPdo ~or el decreto del <7 de diciembre de 19~3,­

entes de eu reform" dicho '"rt!culo estrblec1' lF 6e~er.:iin~­

ción sobre le ')•tri~ ·;>otest•d de los hijos menores en c~so­

de divorcio necesPrio, mediente tres reslrcs 1 

l.- Si lP. causel de divorcio comprend!? lPs fr•ociones 

I, II, III, IV, V, VII,XIY y XV del ert, 267, del Códi~o 01 
vil, .los hijos euedebFn bRjo le pRtri~ potest~d del· c6nyuge 

no C\llpeble, si los dos er?n cul~Pblee lP pPtriP potested -

le ejerc!e uno de los escendientee al C\lPl le corres,ond!~, 

y si no se le nombrebe un tutor. 
2.- Q.l~ndo le c~usPl de divorcio estPbr co~pre~didF en 

ll's fr~·cciones IX, X, X:!, XII, :CIII y XVI fiel ?rt, '267, loo 

hijos "llP.d?bon b~ jo le !l"·tri' 9otest 0 d del c6n:ruge inocente, 

(53) Decreto d1l ?.7 de Dicie~bre de 1983, Di 0 rio Ofi-­
ciP-l de lP 1eder?.ci6n. 



¡iero P 1° ":llHrte de ~ate, el c6'1JU?,P. cul!')~ble l" recu~er•b~. 

Si los do.q c6n'fJ.~~~ l?rº~ cul j::iº'lle~ ~e les SIJ.~ "l~:id!o:: e~ ~1 -

ejercicio de l• ?~tri• 9?testPd h•ste l~ muerte de uno de -

•llos, recuJerlndol• el otro Pl morir éste, 

¡.~entrP'3 tanto, loe hijos qued•b~n b" jo l• ?"tri" po­

testr-d del Pecenciente QUe lP. corres9ond!•, y si no hPb{• -

c,uen, se le no~brebR '.ln tutor. 

3.- ?:n el creo de l• frecci&n VI y VII 1el r-rt, --

267 del C6digo ~ivil, los hijos ~uedr-bPn b•jo sl ?Oder del 

c6tlj"llge asno, pero el consorte enfermo, conserv?ba los de­

mis derechos sobre l"- personr. y bien13s de mlS hijos. 

A.1 ser modi ficr-do este precepto, !)Or decreto del 27:ae 

diciembre, o.liad& de ÍI! e1~iente inanere1 
11 Lr eentenoi~ de divorcio fijorl lP situP.Ci6n de loa 

hijos, ;>~rP lo cur.=l el jue~. go7°rt de lF'S m.!s • m9li•.s f•cul 

te.des ?'re. resolver todo lo reletivo p los derechos y obli-

g<!ciones inherentes P lo :>•tri• ?Otested, su gerdid~, sus-­

penci6n o limitPci6n segdn el ceso y en es9eci"l e lP cu"t~ 

diP y cuid~do de loo hijos, debiendo obtener loe elementos 

necesarios g~re ello. En. juez obeerver~ l•s nol"ll!•s del 9re-

3ente c6digo ?F're los fines de llamar el ejercicio de l• Jl!!. 

trie. potest2d F quien legalmente teng" derecho !.' ello, · .. en 

w ceso, o d!sign"r tutor, " f4!)) 

De lo ~nteriormente expresado, ?Odemos concluir que le 

situeci6n de los hijos en cu~nto e la g~rdid~ y eus7enci6n­

de los derechos aue se deriv~n 1° g~tri• ']otest•d, como le 

(~O) Decret~ del 27 de Diciembre de 1933. Dl.•rio Oti• 
d.al de 1" Fl?ci6n, o,ue modific6 'l •rt. 2.'33 del C6di~o Ci­
vil. 



()i.stodle., ertAb!l 11t.1jet<> P l~s CPllSRles de dlvorcio del "rt. 

~67; des¡Jl8s de Sl1 reformP, ee le confi~re "l jue2 ~mpli-s­

f~Clllltsdee !'ftl'tl determlner lo relativo ~ lP p&rdid", 'sue~en 

ci&n y limitaciones de l? pPtrl" p0teet 0 d y de ¡,. custodi~­

Y cuidPdo de los hijos, VigilP.n4o siempre S\18 intereses, _. 

considerendo lBB circunstencies de cP..dR ceso en pPrticul~r. 

LP.s reglP..s rele.tives e lP. detel"lllinPci6n de l"' custodie. 

en los casos de nulidad de llll!tri.monio, est6n sujetes e lo -

que dice el ert. 259 del C6digo Civil, que de su cont~nido, 

se aprecie que, son los !)!'dres ~uienes propondr~n lo.formP­

y t&l"lllines del cuidedo y custodie de loa menores, aiem9re y 

OllBndo el juez lo crea conveniente. 

Rl ert{eulo mencionAdo anteriol"lllente, :t\lé el result~do 

de ls modificaci6n qlle ae hizo de ~l, ,or decreto del 31 da 

Diciembre de 1974, y? que entes dec!e : 

" lAl.ego que 18 aentenci~ sobre nulidPd cl'Use ejecuto-­

ria, los hijos verones meyores de cinco e~os ~ued,,r!n . tl 
cuidado del pPdre y lo.a hijea "l cuidedo de l~ medre, si de 

perte de embos c6nyuges hubiere bebido buenP fe. " (41) 

Ló mi.amo BUCedi& con el ert. 260 que entes expreeebe -

que, si e6lo u.no de los c&ny11gee, heb!' sctu~do de bue!ll' fe, 

&1 tendr!a s eus hijoe bPjO 8ll cuidedo, pero si se tretebs­

de hijos e hijAs menores de cinco e'ºª• lo mRdre ere l~ '1ni 

ca que deb!e Clliderlos e menos que se dedic~r<! ? lr- ?rosti­

t1.lci6n, tuvier? el habito de embrieg?ree o tuviere enferme­

meded conte.gioae. 

(41) Illtcreto del )l de Diciembre de 1974. Di~rio Ofi-­
~tal de lP. Neci&n, que modifico ?l ~rt. 259 y 260 del C6di­
go Civil. 
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Retes ref'or1118s i>rovocPron, que la lleterminPci&n de lP.­

eaetodiP de los ~~nores de ed•d se dejPr~ el Prbitrio de~ ..... 
Cllaan4o •• tr9ta 4• - 4:irp .. Uo;·néiln -Oldo quecea !. 

b•ndon•do e~ lug:>r ~blico, por lo que ee desconoce su nom­

bre y ~ eue :;>edres, le custodie daberl eer ejercidP ?Or les 

instituciones que tienen co~o fin~lided 9recis•mente el cu!:. 

dedo del menor; estPs instituciones !llleden ser de beneficea 

cie idblic;o o i>rivad"• 

Al. referirnos P los menores dt>dos en edo?Oi6n, le cus­

todie. debe ssr ejercid• s6lo por les personPs ~ue lo hPyPn­

sdoptedo; pu.esto que el Prt. 403 del C6digo Civíl dice que, 

le patri" ?Otested se trensfiere el edoptente, y de· igual -

m?nere el ert. 419. exprese oue en los caeos de hijos Pdop­

tivos, l• petrie potestad s6lo ser~ ejercida ?Or los que lo 

adopten, !J.lea sebemos que en los casos en que es un mP.trim~ 

nio ambos deber~n ejercerle. 

c. SI1W.CD:: .SSPECIAL 3.RLATIVA A HIJOS NP.noos l!IJP.RA DE -

}lATRIMON IO, 

Ye hemos mencionado, que un" de lPe finelidedae de le.­

ley, ea le de proteger y cuidar e los hijos, por lo que le­

pa.trie potestad, no ea une inatituci6n que depende eiempre­

de le. existencia de un matrimonio; sino simplemente de une­

relepi&n p~ternofiliel, de la 9rocreF.ci6n, imponiendo ~ los 



p•dres l~ oblig0 ci6n do cri?rlos y edu~~rlos de l~ mejor m~ 

nerF ?osibl19. 

Al respecto, 1111estrP legisl~c16n en su Prt!C11lo 415 di 
ce !' la letr!' 1 

" <ll.ando los dos Progenitores hPn reconocido ~1 hijo 

f\J.ere de ~?tr1monio y viven jl.Ultos, ejercer1n !'mbos l~ pe­

tr1t' potest"d• 

Si viven se¡IElrPdoe se observer~ en 911 ceso lo die¡ues­

to en los t>rt:Cculos 3 'lO y 3 31 ". 
Del prece;>to anterior, se deduce c¡ue CU?ndo los oe,dres 

reconozoPn Pl hijo, viviendo juntos, e los dos les corres­

ponde ejercer le p~triP potestP.d, y ~ún CURndo no lo dice, 

debemos entender que tPmbién ejercer~n eonjuntPmente i~ Cu~ 

todie. 

As! mismo, el P,rt. 417 en su contenido nos dice, si se 

sepPren los padres de un hijo nPcido t\i.er~ de mPtrimonio, 

uno de ellos seg11irki ejerciendo lP. pPtriP :iotestPd, segiin'"se 

pongPn de acuerdo y si no lo hPcen el juez desiq;nerf quien 

de ellos le ejercer~. 

Por lo que los ~rt!culos 415 y 417, del C6digo Civil, 

se refieren P ls ?Ptri?. eyotestPd de los hijos nPcidos t\lerP 

de m~trimonio, cuando los ~edres viv!Pn juntos ~l momento 

de reconocer Pl hijo, lo mismo oue lP trPcci6n III del ~rt. 

3~2, oue se re~iere P los CPsos en nue lP m~dre h~bite b~jo 

el ~ismo techo del pretend14o 9Pdre, viviendo mPritPlmente. 

De modo que si el hijo, es reconocido ~or loe convi­

vientes, r,ue 9osterio:i11ente se se~~r--n, estos deben ~ongrse 
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de acuerdo, scerc• da cu"l de ellos se'\1.lir~ ejerci~ndo l~ -

ctt,,~odi 0 , '! • t<·lt~ da 4ste ::-es.)lver" .'l juez. 

~e lr- miamn mnnerf 1 del ~ltimo 9?rr•fo del •rt. 41~ 

del C6diso ~ivil, hP.bl" de loe casos en que los J>"dree vi-­

ven serr2.dos y nos ro:;nite " los ~rt. 33'.l y ]3L del mismo -

?rec~'to : 

" Cli.c.ndo el Jl"dre -¡ l" madre ·~ue no viv;on juntos reco­

nozcPn •l hijo en el mhmo neto, convendr!!:n CU"l de 1011 doe 

ejerce::-f 2'U ~u~todiP y en C"SO de a_ue no lo hiciaren, el -

juez ae lo f"mili•r del lu,;:>r1 oyendo e los ::iadree y al Mi­

nisterio Público ::-esolver{ lo que creyere m{s conveniente ~ 

los i-itereses del menor," 

" .":!l. cr-so de ~.ue el reconocimiento ee afectue sucesivz. 

m-.nte )Or los )<dres que no viv~n juntos, ejercer{ le cust2 

diP ?l nue 9ri".!oro hubiere reconocido, s•lvo e>ue se convi­

niere 'trP cosa entre los ::>Pdres, y siem9re que el juez de­

lo f"milt•r del lus~r no creyere necesario modificar el cou 

venio ryor CPUSP era.ve, con "U~tenci~ de los interesPdos y -

del r.:1nil!terio Pl!blico. " 

Los ~rt!culos :.'nteriores como hemos ~.icho, tr~.tr-n de -

los C'E?~ en ~ue loe ?'-dres viven aapc-r~dos, el ?rimero se­

refiere " los ~•O.res .,_ue reconocen :> ltls hij~s Pl mismo 

tiem\10, -r deben :ionerse de qcu~rdo. en cuPnto a 11; cus~odi~­

C.~ los .n1J~1orias; en ol se~do ~r·t!cu.lo tr-mhil!'1 hribl!'"' d~ los 

!)f'dres 3e9··r?dos, s61o 0Ue el r;ico'locimiento tue h~c'.'lo si­

nultc.nec.mAnt~ y 0 n P.Ste CPSO te~dr~ lr CUSt?di~ el irimArO-



que lo hAJA reconocido. 

Crbe hRcer notPr, que tAtlto el ert. 380 como el ~rt. 

381, utiliesn el tll'lllino !l&stodia; pero realmente no aabe­

~oe Cll?l 1\J.e l'-' verdadero intenci6n del legielPdor Pl utili 

2er dicho tll'lllino. 

Pera apreciar oue loe ?rt!culoe 380 y 381, se refieren 

a la ,,atria potestad, basta AnRlizar loe art!cu.los 415 y 

416, recordemos oue el '-'rt; 415 dentro de su primer pirre.fo 

dice que ejercer~n "mbos lP pe.tri" potestad, y el ,'pllrrafo 

segundo agrega, " que si viven aeperedoa se obeervárll lo 

dis¡"1eato en los artículos 390 y 3Sl. 

Así oue, como el ¡Wrrefo primero ae refiere e le pa­

trie potestad, podría inferirse aue el segundo tFmbiln se 

refiere a lR p~trie potestad. 

El art. 416 es más explíci~o, !JU.es dice que los cesos 

que preven·1oe·artí"1losc380 y )81, C?Uendo por CUPlruier r~ 

26n alguno de loe pedrea deja de ejercer lo patri~ potestP.d, 

1P ejercerl el otro. 

Con esto quedé· cl~ro,, que los padree del hijo nPcido 

fu.era de m?trimonio qued~n de pleno derecho facultados pera 

ejercer sobre 11 lP pPtriP poteet 0 d. 

Anteriormente, loe Prt{cul.oe 380 y 381 utili2eben el 

tlrmino de petrie potestad, sobre loe hi,os naoidos f\.lerP 

del 1111\trimonio, CUPndo los pedrea viv!P.n sepAredos, 

El. legisl~dor refortn6 Pmbos 0 rtÍculos por Decreto del 

24 de marzo de 1971, ¡ublicado en el DiPrio Ofici'-'l de l<: 
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1eder~ci6n, combi~ndo el t&rmino de 9rtriP 9otested 9or 01~ 

todi~. 

Sin lll8Fr P d\ldP, el legislador modific6 dichos ert!~ 

loe ¡>Are dl'lrle m•y"r im9ort"nciP P l~ Custodie., de loe hi-

jos f'uerP de m11trimonio, !'\testo ~ue el ert, 416 se refer!e. 

siSlo e le. !'"trie. "!)otested. 

!!o obete.nte, el trete.r nueetrP legielPcicSn el t&rmino 

de Custodie., no sellale en •'Ue consiste; pero nosotros Y" s~ 

bemos que se refiere el cuid~do, 9rotecci6n, vigilonciR y 

educAcicSn de loe menores. 

l::ri e1 mismo orden de ideas, expres~mos que nuestra le~ 

gislaci6n tret 0 superficie1mente el aspecto de custodie de 

los hijos en lr-s tres situ0 ciones yP mencion°dPs& 

Le primera, cu 0 ndo los p?dres viven juntos y reconocen 

el hijo en un mismo octo, ellos mismos decidir~n ouien ejet 

cer~ le. custodie¡ en la segunda situáóifn.,cu!l.ndo 1os padres 

no viven juntos y e1 reconocimiento f'ue sucesivo, ejercerá 

111 ou~todie, el primero que lo haya reconocido; y en lB d:!.,_ 

time, cu~ndo los progenitores que viv!en juntos se separen, 

ellos miemos ee ·pondrtln de acuerdo, quien eeguirg. ejercien­

do le cuetodiP. 

Haete este momento, debemos considerar que no h~Y pro­

blema pere determinar el ejercicio de la custodie, sino oue 

el !lrobleme se sucitP cuondo los !l'-'dree no llegan e un e.­

cuerdo, y es 1° Putoridad nuien debe decidir ~l respecto,9~ 

ro siempre velando por los intereses de los menores. 
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plie e t?cultPdes P lo~ trillllnr-les pPrP decidir quien da los 

padree ejeroerl le custodie sobre los hijos, tomPndo ~n co~ 

eiderAci&n los intereses del menor, como ye dijimos, 1 no 

en· nigdn momento loe intereses ¡>ersonqlee de los pgdres, 

que en variP.dae oceeiones solo por ego!smo, se empe~en en 

conservi;r le Ql.stodia de sua hijos, sin pensar que tel vez 

no son P.ptos pare. ello, yli' see. emocional, econ6micf' o more;i,. 

mente. 

Consideramos que este greve problemP debe ser profund~ 

mente enalizado· por lPB eutorid~des competentes yF cue en 

varias ocasiones consideran el aspecto patrimonial como m~s 

importante pare la designeci&n de le Qistodie, sin hecer un 

estudio reel de les relPciones de los pedrea con S'.lS hijos. 

Qiesti&n que les servir!e de '!Jllnto de pertidP p~ra re­

tlexioner 7 posteriormente determin?r en sus resoluciones , 

para que &st?a sean m~s juetPs y ben6fic?s P'?r? los ni~os. 

Hemos conaideredo oportuno el~ar ls~~±guiente refle­

xi&n el reapecto de los hijos neturPles en Eepe~a e los cu~ 

les ao ••.1e•.atríbll!e ~a ~trie peteé~ed, siendo el proye~ 

to del CcSdigo Civil de 1851 el Que1 

• Inove.ndo en esta m?terie, como en otras, extendi& a 

loa padrea netureles, en el artículo 170, la pntriP potes­

tad sobre loa hijos reconocido•; lP ley aolemente lea ~riv~ 

r!e del u1111tr11cto de aua bienes y de 811 Pdminietreci6n si 



no atlAn?eban l" geeti&n. '!n P.l proyecto obrP- orinci ;i•lmen­

te de Don Plorancio G•rc{e Goyen• subaist!e con m~s rP96n 

que en el derecho Pnterior l~ tRcultPd del oFdre o madre 

del hijo neturel reconocido de nombrPr tutor pPrP &ste en 

te•temento1 el no~bremtento, el tenor del ert!culo 269, su~ 

si!ltir!a des~&a de lP 1111erte del !>Pdre que lo otorg6 aun­

que 9osteriormente :t\ler<' el hijo reconocido J>Or el otro. (42) 

Por lo que se les di6 loe mismos efectos que e los hi­

jos leg{timos en lo ~ue res?ecta • l• 9ersone, yF ~ue tre­

tfndoae de bienes ten!•-n ciertas diferencies. 

Eatim~moa ~ue este modificPci6n s la ley ftie correcte, 

ye que edem6a del J>roblema tRn grande que provoca " loe ni­

~os en el aspecto eepeci?lmente psicol6gico, se hec!a m6a 

grande el negarles que sobre ellos se pudiere ejercer lP !l~ 

triP !)oteatPdJ !JUesto oue en ella se com9renden consecue~ 

ciPs t?n imJJortentes como le custodie aue en sí, es el cui­

dedo, vigilFnciP y educPci6n de loe menores. 

(42) CaBt~n, Vizquez Joal Mer!e, " RevistP del Inetitu 
to de.ptreoho ComperPdo •, LP pP~ri~ poteated sobre loa h1-
3oa naturales en lP le~islect6n eep~~olP. BPrcelona !e'!l!'fte, 
llbero-Dicleabre, 1966. No. 26-27. P• 199. 



OAPI'l'ULO IV 

DB'l'BRMlNACI01' DS LA <JJSTODIA DE MENORBS, DB PADRF.S SEPAR.,i 

DOS, ) 

A, DETERMINACION Y ASIGNACION DE <JJSTODIA DE MENORES DE -

EDAD, 

Le torml\ de determinar y esignar ls custodia de meno -

res, estl impl!cite. en diversos Rrt!eulos del. c6digo Ci.vi.11 

s6lc ~ue de una menare insuficiente pere obtener los d~tos­

precieos y clFros sobre le !orme de como debe hecerse ese -

determineci6n y el. mismo tiempo fijar les obligaciones c,ue­

le corresponden e los sujetos encergPdos de la custodi~. 

De igual menere nos perc,.te.mos de que los r.rt:!culos r.!;, 

ferentes e le dete:nninsc16n de le custodi~, se encuetren di 
versificados en varios títulos del C6digo Civil como lo son< 

El tful.o V Del metrimonio, en BU Capítulo X Del divor­

cio, expresamer.te en los art!eulos 272, 273 en sus freccio­

nes I, II, y el ert!eulo 275, Rs:! como el artículo 282, ~83, 

284, 285 y 287. 

l!n bese al teme. el euel nos re!erimoe, sobre le deter­

m1rieci6n de la C\&Btodia de menores, de padres eeperedoe, e!!! 

peaeremos por mencionar los caeos en que los ll!!.dres convie­

nen en divorciarse teniendo hijos menores, debiendo acudir-



99 

con el ju.e~. com'.)etente de ?cuerdo con lo disooesto •l C6di­

~o de ?roceñimientos Civiles, "l cU?l nos referiremos oost~ 

riormente; es orecis•mente el dltimo p~rrPfo del ?rtículo 

272 ~uien nos indio• lo ~nteriormente exoresPdo, 

3l P.rt{culo 273 del orden?miento Oivil, nos dice cue 

los c6nyuges ··ue se encuentren en los cr-sos del dltimo ?{­

rr•fo del ?rtículo 272, deben h•cer un convenio debiendo 

present~rlo el ju~g•do correspondiente, indicendo los ~cu.e~ 

dos tomFdos ,or los c6nyuges rP.specto ? su situ~ci6n como 

t<les y lo referente ? sus hijos; loe fr•cciones cue nos in 

teres•n son ls I, l~·cuel indice aue deben designFr el? 

person? que se VF e hPcer cPrgo de lP custodie de los me­

nores dur?nte y desµ.<~s del procedimiento, y l? fr•cci6n II, 

que dice cue deben indic•r el modo de solvent~r l?s necesi­

dedes de los hijos, dur•nte y desl>J.~S del procedimiento de 

divorcio volunt•rio, 

Así mismo, el rrtículo 275, expresP oue el juez debe 

dictar les medides suficientes p~re ese.gurrr e los menores 

en CU.Pnto e su subsistencie, en t.0 nto se decl•re el divor-

cio. 

Por otro ledo el •rt!culo 292 dispone aue desde el mo­

mento ~ue se edmitr l• demande de divorcio, o ~ntes si es 

neces?rio deben dictFrse provieio11Flmente,en tanto se decl~ 

re el divorcio, ciertPs medidPe como lP cu.e indio• l~ frRc­

ci6n III de se~él'-r y ~segur•r los ~limentos que debPn ?ro-
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porcionareele a los hijos por el acreedor elimentiete, ~s!­

como lo indica la frPcci6n VI, de detarniinar le custodia de 

loe menores, e11ignl11dola a le pereoDA. que !lmboe hA.J'Bn oonV!!, 

nido, ¡uede ser u.no de los progeni~oree, si no hubieren.ll!!, 

gado a ese ac1&erdo, el c6n,yuge que dellllnd6 el divorcio po -

4rtf designar a quien crea conveniente, resolviendo el juez­

lo con&lcente, el ill.timo párrafo de aste art!culo, exprese­

una eitueci6n clara y precise para la determineci6n de la -

custodie expresando lo siguiente1 

" 511.lvo peligro para el normal. desarrollo de los hijos, 

loe menores de siete aaos deberin quedar el cuidado de la -

madre "• 

llil att!Clll.o 283 es de ~ importancie. pera el teme, -

ya que exprese que precisamente en la sentencie de divorcio 

se establece le situeci6n de loe hijos, teniendo el juez ª!! 

plies facultades pare decidir sobre los derechos y obliga -

ciones derivad .. de la patrie potestad, teniendo le feoul. 

ted de limitarle, SllependerlP o !!IÍn m«e declarar su p~rdida, 

refiriendoee de me'aJlra especial e la custodie y cuidado de­

los menores, que -para otorgPrle, el ~ez necesite todos los 

elementos para decidir. 

Kl. art:Cculo 284 de que edn cu~do el juH tiene lee 

~. ampliee fecul.tedee -parP resolver sobre le 9etrie potes­

tad, 1111s e11estiones relativas y le tutele de los hijoe, de­

be escuchar le pet1-i6n de los abuelos, t{oe o heraanoe en-
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f8abil11 en el ~tul.o 8'pUmo De lll Paternidad 'I J'i.lia­

o16n, •n IN Oap{tul.o IV Del Reconocimlent1> de 11>11 hijo~ ne.­

el.do• 1\aera el• •triaonio, directeaente en el ert!Clllt> 378, 

del c&digo Ci'Fil, se refiere e loa caeos en que loa padres­

no eetln pre11entH 1 otra persona, une. mjer,he. tenido le. -

custodia de v.n aenor, aJ. cual le ha dado su nombre 'I lo p~ 

aentll como hijo euyo, ai:ndole eubaiatencia y educ~ci6n, y 

un hombre pretende reconocerlo pe.ra que le entreguen su CU§. 

todie, la ·1111jer puede contrP.decir eee reconocimiento, evi -

tando ns! que se lo quiten de su ledo, a menos que elle lo­

oonaintiere. o por sentencia del juez ne! lo declare, 

Por otro lado el artículo 380 del mismo ordenamiento -

hace aluai6n de loe oa11oa en que loa padres que no cohebi -

tan, reconocen a su hijo al mismo tiempo y ell.os tendr;(n -

que decidir quien tendrll la Qaetodia 'I si no se pusiere~ de 

acuerdo, el juer aertf el que decida la eituaci6n eecuchendo 

loa raEonamientoa de loa progenitores 1 sobre todo al Mini~ 

terio l'llblioo, velando siempre por el mdnor. 

De ipal. tol'llll el art{av.lo 381, habla de los º"ªºª en 
qae loa pe.dre11 no viven juntos, y reconocen al hijo en fon­

aa 11eparada, entonces· ejercer~ la ou.ato4ia el primero que­

lo hap reconooido, 11alvo convenio entra las partea eiempre 

y cuando el juar lo ore• necesario 1 o,-endo el Ministerio -

Nblioo. 

Ahora bien, el !'!tulo Octavo De ls Patria Poteated en-
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eu CP.!>Ítulo I, De los efectos de l~ ?<?tri~ PotestPd, res9ea 

to de l" ::iersone de los hijos, no hr>ble de r¡tlienes tienen 

le custodiP, como es el c"so del E>rtículo 412, que sólo mea 

cion:'!I, ~ue siµ,nd·:i l~~ hijos menores de diciocho P=ios, r-iem­

!>re y cu~ndo no est~n emFncipPdos, estr-r~n bPjo lP 9PtriP 

!JOtested de sus Pscendientes. 

in E>rt!culo 414, exprese que son en urimer t~rmi.no los 

pedrea quienes deben ejercer l~ patria 9otested y por ende 

lF custodiP. sobre sus hijos, des!'.'J.és los P."W.eloe paternos o 

mPt<!rn·Js, ·•11 ~l )rcce:i. c.ue det"!rrninen el juez de lo f~miliPr 

consider~ndo tod"s lRs circunstP-nciRs tlel ceso y en ben·zfi 

cio de los menores, r>rtfoulo 418, esto en los c1'sos do hi­

jos de ~ctrimonic. 

Bn otro ?rec~1to del cit?do C6dieo, el Prt!culo ~13, 

expres" ~ue el ejercicio de l•. pAtri" ootest,.,.d en cuPnto a 

l" guP.rd~ y aduc~ci6n de los hijos menores, se encuentrB. ~ 

jeto e. lPs resoluciones del juez en corcordznc12. con lP. Ley 

de Previsi6n Soci?l de l? Delincuencia InfPntil. 

Por lo que se refiere ?. los hijos nPcidos t\lere de ma­

trimonio, el ~rt!culo 415, dice que si los 9"dres no estl.n 

oeaedoa, ?ero viven juntos y reconocen " su hijo, los dos ! 
jercer~n l" o~tri? ~otestPd, trAt~ndo de ente~der tPmbi'n 

que se refieren P. le custodi?. 

4e! mismo, hP-ble de los c~eos en que los progenitores 

no eet~ unidos en metrimonio y viven ee~r~dos, remitiénd~ 
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el art!Clllo 416, ~ue en estos CP.soe cuRndo Qno de loe pe. -­

dre• dej11 de ejercer le pstri• potestad lR ejercer« el otro. 

De iga.a1 -•re. •l l!ll'tfou.lo 417, nom 41ae que, en los­

caso• en Clll• lo• padre• de hijo• nacidos f\lera de •etrimo -

Dio Ti.'1811 junto• t deeiule se separen, ello• deberin deter­

llillar t dHigaar quien ejercer« ta patria potestad "I al mil!, 

mo tie•pc la Clleto4ia1 t si no lo hicieren el juez rBBolve­

r« lo condlleente. 

Por dltimo el artículo 420, •encione que 11610 a !alta­

º impedimento de los que primero tienen el derecho de ejer­

cer la patria potestad, enti"e.!4n a ejercerla loe demile As -

oendientee, en el orden indicado en eete pre?epto, segdn -­

le.e circunatanciae del eaeo en !18rtiC11le.r, el juez lo deci­

dir' eegdn lo dill!lllesto por el ertfculo 418 del C6digo Ci -

Til. Si s6lo bu.biere. uno de lo• dos que deban ejercerla lo­

hartl el que que ele. 

Hasta ehore hemoe heblado ele loe cP.eos en que loa pe.-­

dree Ti.Ten sepe.redoa t ee uno de ello• o de los escenclien -

tH (amelo• paternos t 1111temo11) qllienes por disposioi6n -

de la le7 deben ejercer la p11tr1e potestad t todee su.e obli 

poiones illherentes como lo es l• Ol&stoclia.-

Pero e:dllten otrce ePsos en qae sdn cuendo loe prog•n! 

torea estln presentes, es nece11Pr111 111 custo4i11 de otras -­

personas, diversas e 111a 7ª mencion11des, a e!ecto de 1111.plir 



yµ se~ t~o~or~l o en form• de!initivP P los oue ~ref~rent! 

mente tienen ese derecho .7 ~st~mos hPbl~ndo de l"' TutelP, 

que tAmbi~n como hemos exores•do en ?6ginPs Pnteriores, eu 

objeto es l' \luPrd• de l~ PersonP y bienes del menor, de 

los oue no est~n sujetos P. l" ?PtriP. r.>otestPd y oue est~n 

incFpPcitados n~turP.l o leg•lmAnte o s6lo leg~lmente como 

es el o~so. da loe menores, -¡ .Jor ello no son c~pAces de Pc­

tuAr ~or sí mismos, •dem~s como lo exr.>resP el dltimo ?~rrP,­

fo del Prtículo 443, l" tutele ;uede tener 9or objeto,l• r! 

present•ci.Sn int"'rnA del inc•r.><"Z. 

~ecordemos ~ue l~ 9r.tri• ~otest0 d, ]1.lede eus9enderse o 

perderse, segdn lo Pmerite el caso; se eus9ende1 9or i~CP?~ 

cid~d declrr•d~ 9or el juez, por ausenciP declPr?d•, o ?or 

sentenciA conden•torie¡ y !>olede ~o.rderse en los c?sos Que: 

lR. 9erson"- sea condenedP " ello, CU"ndo hP cometido dos o 

m~s delitos crreves; en los casos de divorcio o por costum 

bree depreV!?des de los ?Pdres, m•los tratos o incumr.>limien­

to de deberes, en los casos que se expongl? le selud, morP­

lid•d o seguridad de los mP.nores, 

Por lo tAnto, es r.>osible nombrPr un tutor e los men2 

res de pPdres se9PrPdos, en tPnto se resuelv~ en form0 defi 

nitive su situPci.Sn, ese tutor inedq tener bejo eu custodie 

hAtP tres ince~eces, si aon hermPnos. 

Al res9ecto, ningunP tutelP debe d•rse sin nue lo d~ 

termine el j~ez, en los t&rminos 9revietoa en el C6digo de 

Procedimientos Civiles, y mientr?s esto euced~ el juez de 
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lo f•mili~r, tenirf lr cu~todi~ d~l inoR~PcitPdo, siendo ll 

res;onaPble de los d·1os y oerjuicios auP. estos sufren. 

Kl. ert!culo 492 dis~one, que lF tutela leg!tim~ debe 

d:rse en loe CPaos de oue no exist? ouien ejer7.P lP ?Ptrie. 

?otestFd, ni tutor testPmentPrio, lo que nos interese 9rr? 

nuestro temP es cu•ndo debe nombrerse tutor ;prp los cPsoa 

de divorcio, siendo los hermPnos en !)rimar luger, los que 

daben ejercer la custodiP de loe menores, de preferenciP 

los que seen hermPnos de embPs líneas y despu~s los colP.te­

reles hl"sta el CUPrto grPdo, determin•ndo el juez <1Uien ea 

el mfa adecu~do; ?ero si el menor tiene dieciaeis efloa cum­

?lidos el.igiri'. 

:!xieten otros cPsoa en que estPndo los pedrea, ye sea 

juntos o se9PrRdos lo que es !'llestro temP e treter, ambos 

abEndongn ~ sus hijos y son Poogidos por otre 9eraone o de-

9ositedos en estFblecimientos de beneficenciP, personPs que 

tienen e. su cergo l.F custodie de esos menores y en los ca­

sos de que se treta de estebl.ecimientoe, loa directores de 

~atoa tendri!'n el ?Ppel. de tutores, 

En los c<aos en loe que se requiera tutor interino y 

no hPyP P quien ae le designe esa tutelP legítimP, herm~nos 

o ?arientes col.etereles hRstP el cuarto grFdo, entrar~ le 

tutel.e dPtivP, ~ue ser~ deeignRd? 9or el juez o ?Or el me­

nor si hP cum9l.ido diecieeie ~Jos, oyendo ?l Consejo Local 
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de "''•1••• Plldlendo el j11e1. escoger de l"- lilltfl rorada -

por eate Oo1U1ejo 1 oyendo tembi&n al Ministerio l'llbllco. 

Alln C11ando el menor no ta~ bienes, debe naabrl'lreele­

tutor pare que se hega cargo solo de lP. i>ersone de late pe.-

re que 1• ses pro9o~clonede 

caoi6n. 

subsiotencia 1 recibe ed!!, 

El ertfculo 537 del C6digo Civil, nos ir.die~ cu~les --

son laa obligaciones del tutor que eon lPB de alimentar y -

ed\lcar el lnce~ecitado, otorgarle los recursos necesr.rios -

pe.re ,ara CflGOs de enfermededee, los gestos de educaci6n y­

de alimenteci6n del menor deben eer los necesarios p~re que 

ne.d!I le falte segllr. au condlci6n y 9osibilidPdea econ6micl!!e1 

siendo el juez el que fije la csntidad necesaria eegdn l•a­

cirounstanciaa. 

Bate ti90 d~ tutela, termina CUPndo se estable~a en -

forme definitiva la aituacidn del menor en los caso~ de di­

vorcio o Cllando el menor regreso a la patria potestad en ;o.­

loa caso• en que loa padrea se les he1s BU.apendido de BU. e­

jercicio y en otros cu.ando los progenitores desiu5s de ha -

berla perdido le reeu~ren. 

RI. Cddigo de Procedimientos Civiles, t8lllbiln se refie­

re al tellll 9llmentendo o acl•l'flndo ciertas situf!.oiones. 

Al respecto el 'r!tulo Deci1110Hxto, De 111,. oontrover -

aie.a de orden familier en !!11 CE<pftulo tJnico, en au erdClllo 

941 nos dice que el juez de lo femilier tiene la faOllltad -
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de intervenir de oficio en loe l'S11::to11 del ord,.n ta.uili~r,­

y 'ldn m!.s tratlndoee de los menores y do 1011 alimentos, in­

vitAndo a las partes a llegar e un convanio, ee! mtsmo el -

srt!Clll.o 953 nos menoionn. cll~ 1 

" La re01111eci6n no 9odrtf im9edir q11e el juer. •do!'te 

lea medide.a provi11ionales sobro el de96sito de 9eraonss, e­

limentl)s y menores ". 

De la misma manera el artículo 954 nos expresa q11e -­

le.e excepciones dilEtorie.s tampoco im¡iedirll'.n n.ue se tomen -

las medidas del artículo 953, y des¡JU.&11 de lstss ee dar~ -­

trkite a la eituaci.Sn que indique diche. excel>CicSn dilato -

ria. 

Hemos visto a lo largo de este tema, que lF determin!?• 

ci.Sn de la ruatodia, as! como su desieni?.cicSn, l>t encontrf'. -

moa en diversos artículos del CcSdigo Civil y edemls en o -­

troe del C6digo de Procedimientos Civiles referentes ai te­

ma, y nos damos cuente de ~ue eeos artículos eettbi de mene­

re. diTereificAda, desunida e imprecisa, dificultando su ºº! 
preneicSn. 

B. OOJETOS QJE IN'l'ERVI1'!NRN PARA DETBRMINAR LA CUSTODIA D•·: 

hlSNORF.S. 

De lo exprese.do er. p!fgim.s e.nteriores, ee desprende -

que los sujetos que intervienen en la determinaci6n de ie -
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<hetodie de los menores de edad oon 1 en primer t6rmino los 

propios progenitores; el Jue~ de lo Pf•mili<r, el Ministerio 

~blico, el Con,,ejo Locel de Tuteles, los Parientes, '::omo -

los escem1ie ·tes, hermanos, los parientes colaterales hasta 

el cuarto grado y baste en ciertas ocacionee el propio me -

nor. 

ilecordemos el artículo 272 frF.cci6n I, cue nos dice -

que son los c6nyugss ~uienes deben convenir en determinar y 

ssigxu¡r la perRone. que tendre le custodie de sus hijos men2 

res durante y dee¡u6s del proc·edimiento del juicio de divo:t, 

cio voluntario, 

De iBUBl msnere. el art:Cculo 259 noe dice expresemente1 

·· tu.ego cue la sentencia sobre rulidf",d cause ejecuto -

rie, el padre y la madre propondr~n le form• y t6rminos del 

cuidado y la custodia de los hijos y el juez resolvertl'. e su 

ori terio de acuerdo con les circ:u.netsncise del oseo ", 

?or otro ledo, el e.rt!culo 275 dice que el juez debe 

dictar les medidas neceeeriae pare esegurFr le subsistencia 

de loe menores en tento sea·.decretsdo el divorcio. 

Ae:C mismo, el art!ou.lo 282 en sus fracciones III y VI­

dal · C6digo Civil, dice oue desde que se admite le deme;,,de -

de divorcio o entes debe dicte.rae por el juez en forme pro­

vtsionel la ms.ners de asegurar loe alimentos a loe menores-

7 poner a loe hijos el cuidado de le persone aue hubieren -

deei~edo los c6nyugee o lo decidire solo el c6nyuge que P! 
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da •l diYorcio o el Juez, DOl'lll'laent• lo• hijos m•nore• de 

siete saos queden al C\lidedo de la medre e meno• que nfecte 

.i no1'9Pl dea!Q'l'Ollo. 

Como ya dijimos, el art!culo 283 del Oodigo ~iYil, es 

11117 importante PllH die• que el juez gosa d• le.a w ampli­

as feC\lltadee pe.re reaolTer lo relntiTo a la patrie pot••-­

ted r todos llllS derecho• 1 obligacione• y en especial a le.­

custodia y cuidedo de loe menores. 

R1. ert!culo '?84 del mismo ordenamiento Civil, nos di­

ce que tNlbiln loe J1S.riente11 '!llleden inilerYenir en lll deter .. 

min•ci6n de le custodia del menor, incluyendo en esto a los 

ableloe, tíos y he~noa mayores siempre que el ;juez lo co,e 

aidere benlfico para el menor. 

m. Ministerio Ñblico, juegf' un p!>pel nuy importante -

en la determinsci6n y aaign~ci6n de lA custodia de menores, 

~ que c0110 eeb•moa ea el defensor d 0 la sociedad, eobri! ts 

do si se trata de menores de edad, el referirnos al artícu­

lo 380 y 381 del C6digo C1Yil 1 mencionamos que en ambos er­

tículoe el juez de lo familiar resolver~ lR custodia de los 

menores oyendo e loe !)Rdres y Rl Ministerio Ñblico, de i 

gllel manera el artículo 381 del C6digo Civil, exprese que -

ae debe oir e loa interesados y al Jlinisterio Nblico.· 

Bl Brt!culo 418 del mismo Cc5digo, reitera que el ;tuez­

es quien determtnar4 y deeignert! a lR peraolll! indice.da P"ra 

e~ercer la petriA poteetRd e f'alte de loe pl.'dree, ser6n loe 
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ª11cendientea (ebueloe) en el orden que el minmo Jue~ doter­

llline. 

Uno de loe artfoul.011 que hPble de lP. intervencicSn de -

1011 Consejos Locela• de 'l.\ltela, ea el ertfculo 422 del mi.a­

mo CcSdigo OiTil que noa dice que cuAndo lea pereonaa que e~ 

t«n a cargo de la patrie potestad 1 custodie de un menor 1-

que entre otrea tienen la obligaoicSn de educ2rlo convenien­

temente 1 no lo hagan, 1 llogen a conocimiento de loe ~one.!, 

aejoa Locales de 'lUtela, eatoe deberln dar aviso el Miniet.!. 

rio l'llblioo pare. que a 1111 1fote Jr091eva to conducente. 

Le custodie, como hemoe dicho tambiln '!llede eer deeem­

pellada por persone. diTerea e loe eecendientea o parientes ~ 

oolatere1ea, eato ea en .1e tu.tela en donde loe jueces del­

Registro Civil, las eutoridades administrativas y judicia -

lea tienen la obligacicSn de eviaar a loa jueces pipilarea -

Cllando eea neoeaario nombrar tutor, oueati6n que oomprende­

el dl.tlmo párrafo del artículo 460 del C6dlgo Civil, 'aa{ 

mi11110 el 468 del mi.amo ordenPmiento, indica que lllientras no 

se designa ese tutor, el juez de lo familiar o al juez me -

nor cuidar« en fonaa provisional. al menor. 

Bll posible que la pereone qua debe estar encargada da­

la custodia sea designada por el miamo menor si lata ha oua 
plido diec1seia a'los de edad, 111a11pre y CURndo el juez de -

lo flllllili•r confirme eaa designaoi6n 1 late debert! oir el -

¡ie.raoer del Consejo Local. de !l&t•l~a, ai es menor de dieoi-
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sel• a~os, el juez hP~ el ~?~bre~iento, eeco~ié~dolo de ..,.. 

lRs listPs rormPdrs CPdR a~o oor el Consej~ Loc~l de Tllte -

las orendo al V~nisterio Pl!blico, 9or lo tanto el tutor se­

rl. n0111brado a itetici6n del Consejo Local de '1'1telPs, del I1íf 

nisterio !'dblico, del mismo menor·y de oficio por el juez -

de lo f&lli.liflr. 

Independientemente de los sujetos mP.ncion~dos Pnterio¡: 

mente, oue intervienen pPl'f'. determinPr lP Cl.IBtodi• de los -

menores, el 06digo de Procedimientos CiViles, nos indic~ ~ 

que otros Slljetos interYienen, no de m~nere directe, pero -

si inf'luren defin1tiVl'mente en ese determin~ci6n, edemls el 

06digo de Procedinúentoa Civiles, reitere le esencial inte~ 

venci6n del juez de lo familter. 

De tPl mRnerP nue el ~.rt:Ceulo 941 del C6digo d~ Proce­

dimientos Civiles, expres~ lo siguiente 1 

~ El jue~ de lo familiar ester' facultado pare interv.t 

nir de oficio en los esuntoe que afecten e la familia, eep!l_ 

cielmente trs.tl:adose de menores y de alimentos, decretando­

las medidas que ttendRn a 9reservarla y t> ;>roteger a sue -

miembro• "· 
!ato ee1 "ue el juez de lo femiliPr sobra ~suntoe ese!! 

ciP.lmente dq menores y Ae alimentos, inde;iendientemente de­

Cll&lquier a.911nto fPmilier, debe intervenir desde el momento 

en que tenga conocimiento, exhortando e los interesados e -

un aveniiaiento medtrnte convenio. 
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As! íl•i-"mo, el r:rt!olllo 213, del ~.Sdi!':o de Proced!, 

mientos 0ivil~s dlepone lo ~ir,uientes 

tt lü juez determinar~ lF nit\l~ción de los hijoe meno~ 

res ~tendiendo e la• circunstPncies del ceso, tomPndo en 

cuente lRs oblig.;ciones se?'l~l•dee en el nrtículo 165 del C~ 

dirro Civil, lAs prowe.;t"s de los c6nyuges, ei las hubiare­

y lo dispu,esto ;ior l:• fr~cci6n VI dal artículo 282 del mis­

mo Códio;o CiVil ". 

Otlando en un liti~io, lPs p~rtes asti.n nsesorsdRs 9or­

Lic-.nciadoc en Derecho, estos tPmbi&n innuyen tanto er. le.­

decuión de los o~dres, como de el,r;unP mRnel"!' en lP 4e@:i ·· • 

11 i.Sn del j\lez, 

Al respecto el artículo 943, en su dltimo p;rrefo, di­

ce qae ea optstivo p11ra las P"'rtes tener asesor en el liti­

gio, pero nue 6stoe necesariamente deben ser Licenciedoe en 

Derecho oon cddule prof esionsl, y si le otr" perte n6 tllvi~ 

re eseeor se le nombrard uno de oficio. 

Por otro lado, loe 'l'r~bEjAdoree Socieles, llevan un~ 

oel 111.lY importante en le determinsci6n de la custodia de m~ 

aoree, as! como la designsci6n que hega el juez sobre la ._ 

:>ersona encE<rgtode de el c:uidsdo de eeos menores; ~e 

Por lo que el ~fculo 945 del C6d1go de Procedimien 

tos Civiles, nos me>tciona c;u.e el jue!· podr!f resolver lAS -

controvereiae, cersiorendoee por s! mi11moóo con l!Ul<illo de­

Treba~edores Social .. , sobre le vsrecided de loe hechos, ~ 

quienes presentan un i~forme en lr. Pudienois, adem~e de po-



lU 

der ser interrog~dos ~or el mismo jue? y por 1ae pllrtea. 

Cabe ~encionPr, ~ue el Est•do cuentP con lP Procur~du­

r!e de la Detenza del Menor 1 de lP JP.milie, en donde de u­

nP tormP grPtuit?, lee personPe ~ue tienen problemP.e fPmi­

lieree, sobre todo C\lPndo se trata de menores Pcuden Ph!, 

para o.ue eet? Procuredur!e lee ases'ore, P)'IJ.dl'ndoles E' reso!, 

ver sus problem?s de mP.nere extrf'.judiciel, evitPndo as! el 

litigio, pero en los ceeoe en que el problema no es resuel­

to en ese lug>.>r, l~ mismP ProaurPdur!e cuentP con el ~uxi­

lio de TrAbl'jadores SociPles, que bea~ndose en estudios so­

cioecon6lllicoa, e;yuden e les personP.s que lo soliciten y en 

otros cosos a petici6n de lR mismR ProcurPdur!n. 

Las cirCllllStencies en que comunmente intervienen los 

Trebejadores SociPles son1 

~erulo por elgun~ circunstanciP, uno de los 9?dres -

ee quien tiene is custodia de sus hijos 1 se encuentr~ en 

situaciones dif!ciles por le que no puede continu~r el ejer 

cicio temporel de lP cuetodiP, por motivos de s~lud 1 ecude 

e le Procuradur!e de le Defenze del Menor y de le. 1elili.liP 

para que loe eseeore, ¡uesto que el mismo o CUPlquier 9ers2 

111<, ee lo usual, pueden dPr Pviso de oue los menores son e­

~ens zadoe 1 meltreted~s, en ese preciso momento empie~e l~ 

tunc16n de loe 'lrelbR~l!tdores SociPlee - pera verificer 

que loa hechos e ~ue se refiere el progenitor o ~1g11n< 2. 

tra peraoM eon verdrderoe, sometiendo "l p?dre a .. divereos 
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exfmenes m~dicos, psicol6gicos y °lln m~s 9si~uiltricos, pP­

r• encontr>'r el problem• y solucion•rlo, enco:'ltrc·ndo el. mo­

tivo por el. ~ue dich• ?erson• incurre en el mel .trato de 

sus hijos. 

Estos ex~menes son pr"ctic•doe en l.? Instituci6n ne S~ 

l.ud !t!ent•l del mismo ;:;st•do, y e los menores se l.es 0one en 

Cbstodi~ de Instituciones de Beneficenci~ como son LP Cese 

Qine, C?ee Hoger, HorfPn•tos etc. mientr•s dure el. trete­

miento de su progenitor, ~ue ;uede t•rd"r h•st• meses depeu 

diendo del caso. 

otro de loe probl.em•s m,e frecuentes en donde intervi! 

nen l.os 'l'rPbe j•dores SociPl.es, es cuando ,1a· udre.,por~ lll.l\lllA 

circu.nstPncie queda con 10 custodie de loe hijos y no tiene 

l.os medios neces~rioe 9•ra solvente~ l.Ps necesidades de los 

mismos, y no cuent? con persone 0].gun" que l• e.uxilie, re<l!! 

rre en ayuda de l" Procuradur!a, y mediante loe estudios de 

tr•b• jo sociP..l, el. _Este.do l.l.ega e eceptP.r en custodia a e­

sos menores incorpor~ndolos P lPs Instituoionee de Benefi -

cencia yf! mencionedea.· 

As! como le recopileci6n de hechos •nterioree, podemos 

citPr D11chos m~e donde loe TrabajP.doree SociPles intervie­

nen p~re determiner con posterioridad la custodia de esos 

menores. 

Por otro l.Fdo, citamos tembien como sujetos que inter­

vienen para l.e determinaci6n de l.P custodia P l.oe Testigos 

de lPs partee y de 111• demtfe llemad11a " juicio, es! como 
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loa Peritos de lAS pArtee 7 el !ercero en Diaeordie ~UP. se­

r~ nombrado ?Or el juez, con el fin de fecilit~rle su reso­

lución grRoias a la ex9eriencia oue tienen eb el arte, pro­

fesión u oficio a oue se dedi<•uP.n, 

Al respecto el artículo 94g del ~Ódigo de 'rocedimien­

tos Civiles, dice que lRs oartee deben presentnr e SUB Tes­

tigos y Peritos, as! mismo el artículo 946 del mismo ordens 

miento menciona que el juez y las pnrtes po~n interrogPr­

a los testigos co~ res9ecto n los hechos, motivo de l.?. con­

troversia, 

De todo lo ?nteriormente expresado, podemos decir ~ue­

son varios los ~jetoa que intervienen en la determinación­

Y asignación de la custodia de los menores d~ ed•d, y que -

todos y cPda uno de ellos e.portan juicios im90rt~ntes pQra­

dicho, objetivo. 

C. CIRClJNSTANCIAS n;; ~ POR EL JUZGADOR PARA DETEiW!I 

NA.R LA OJSTODIA, 

Son diversas las circunatenoiea que toma en considera­

ción sl juez pera determinar la custodie. de los menores; -

circunstancias que ven deade la edad, lógica y hasta la ex­

periencia del juzgador, 

Además las pruebes tom"n un 9apel lllUY im!)orte.nte, re­

cordendo que le prueba instrumental, por ser un documento -
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iah>llco tienen Tlllor probatorlo ol•no, en loe doe11 .. ntoe ~ 

prt.a4oa T en todee lae 4emle 9rue~• el ~•z h•rf 111a Y9lo­

r'!lc14n collO lo lRdioe el C&cltgo de Proce4i•l•ntos CiYlle•• 

•Los aeclloe.cle p,,.ebe. •l!Ot't•clos y a4aiticloe, eerln Y! 
lorados en 8\l conjunto por el ~rge.clor eten4lenclo a les re­
gJ.1111 de 1a 14gtce T de la experiencia. 1ill to4o o .. o el trl­

blne1 deber~ exponer culcl•cloeament• loe !l&n4•mentoe de la -

nloraclfa ,fu.rf4lca reallt:nde ., de eu. 4eclei&n. • &rt~ 402.· 

Por lo t11nto, 11< contesi&n 'lll• hapn 1•• '!)lllrtee deben­

Hr estud1114se por 1• ldct.ca a4em«11 dad• un eepeoto peico­

l&gico "-••do en lP. experienola del ~zpclor, por lo que en 

ooaelonee el j11ez .. ndl'I. 11 .. ar ll loe propioe MllOree, 11.0 -

con el fin cl• ateetll"91' en el llticto, •111.0 111'1'11. hacer 4e• 

ello• 11n ealliete ¡111:1.ool&gico de 1111 a9titud, comport11at.entc1 
l'tlP.Olllllll9Jlto etc. 

De :l.&UU .-aiera, lo h•o• el ~qaclor co!I l• ~eba te! 

tillonlel donde ene.lil'lll l•• aotit11dee 1 r••Jllleetee de loe -

tee1;:1.go• cle une 1 otra PQ't• par& qu.e tl0ñ•rloraen1;e In• -
h94IS la Yaloracl6n 1tdea11acle confol'lll'8 e la l&alca F le expe­
riencia; esto• teet:l.goe paeclen eer loe miemos femtliaree d• 

ol menor, o cualquier otre pereon• q1a. •• rel•ol- con la­

Yicla ootlclilllUl de loa progenitoree 1 4• ea.a hi~oa, 

La piv.ebll. perioial, H-Wl -tento cli~erente, p Clll• loe­

peritoe 4•'ben tener t{tlilo en la ciencia o arte m qv.e pre­

tendan serlo, por lo q1H d.ebemoa 111aponer que Olle~an cll\ l• 
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motivos de la controveel~, ~ero adn es(, podrfsn S\lrgir di! 

onplllleiaa entt-e ellos, 111ie11to que cada 1mo se incllPll ?Or­

la tiañ• que aolicU& l!lllB servicios, vi&n4oee el jUet en lfl 

necesidad de nombrar 1&11 tercero en discordia, que sea imJC!: 

c:lal para aabl!la panee, dictando es! un infol'lle que ee ace;t 

qv.e úe a la 'Hrd•d 'I de eata 1111nere proporcionar al juet: -

loe elementos neceaarios ¡>lira resolver de l• mejor menere. -

como determinar l• custodia 'I asisnarle li> persone ate 1.'.de­

C\l&da, ya ses el !Jlldre, la lllldre o cu.11lquier otrtt 119raona.' 

Pero 11\l 9rincl!>l'l fin, serl velar por loe intereses -

del menor, no a6lo econ&.icoe, etno que debe tolllll' en cu.en­

te. •s....ierea¡:aorAlea, emocionales en relaci.Sn con le o -

las peraonss que •• van a hacer cargo de su. custodia ya see 

en fol'llll temporal o definitiva. 

l>. CBITBIUOS GBftBBALBS ll:"f LA. PRACTICA JU.RIDiaA SOBRE PRO­

BLBMAS DB aJSTOllll DK JIBNORBS, OJANDO LOS PADRBS SB ~N S?:­

P.lltADO. 

Al respecto, existe Jurisprudencia sobre el teme en -

OWIDto a la Sllapenc16n d• l>iepoetclonea Le'8les relativas a 

llenorea, CClllO lo expreea la Juriap"1dencie zúmero 1914, que 

a oonttnaact6n cltereao• 1 

a&spenci6n tratandoae d• menor••· 
• Lee dlaposicionee legelee relativae ~ menores son -
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conaideradea como de interla adblico, 1 por tanyo, es imPr2 

c•de~a conceder la suapensi&n oontrc laa ordenes nue tien­

den " hacer d'ect1ns diches dia¡>oeiciones ". (•3) 
Qaints Bpoea 

Tomo VII Pag. 931 Regi1 Alonso de 

l'oeo X Pag. 869 Castro Radl. 
'l'oiao XV Peg, 541 ~ Mall'JU.el Bdnundo 

l'oao XV Pmg. 1157 Iaeei Joel c. 
Tomo XV' Pag. 1290 Garc!e C; de Rojas Carmen• 
Por lo tanto, Cll&ndo se etecte el inter&s pdblico, no-

ee poeible conceder suspez:9Lonee sobre dieposiciones jUdi-­

cialea sobre loa menores hijoe, pies afectaría tembi&n grua 
deaente en ello•. 

lb:isten otrae tesis relacionadas con menores como lo -

•• 1 

T••i• llelecione.de.• 

Menore. 

• La eociedad tiene la elevads lliai&n de proteger a -­

loa menoree, por lo que no debe concederse la 1111a~enei6n -­

contra lo• tallos que, acatando lo dia¡ueatc por lea lerea­

de rel•cionea fellili•z:e•, ordenen q11e loe ni~o• de menos de 

cinco si'lo•, •• mantencen al Cll14•do de la 11111dre, en caso de 

diTorcio, 11. menos qv.e l•te inCIUTft •n •lganoe caaol!I de ax ... 

cepci&n a que lea miamaa lera• ae refieren •, (44) 

Ademie de la jur1apzudencia 811$•• aencionada, nos •-

(431 Bata teaia apareci& ¡ublicada, con el mfa. 319, 
en el A.,.ndioe 1917-1985, Octan Plll"te, ple. 525. 

(...., Qiiinta Epoo!\I !o•o XTII, fli«, 811, Zarco ateo.· 



o-tl'!'ao11 con 4os lllla al reapecto, la Juri11p1U4•ncla 1'o. -

1915, referente " la ~11per.1116n tret~.n4ose de menores, pr1-

-ol6n de ln go.arda y la Juriapnadencta lfo. 1916, que nos -

habla de le <Ju.ards de los menores, con !1119 teste re1Pcione-

4a• que le corresponden, 1 a contima.c16n le.a naencionB111os1 

J\ui.apNdenoia fto. 1915. 

i.aapenci6n tl"'tlndo11e de suno:re•, ¡>r1Yaci6n de le gue!: 

• Oontre. la reaoluct6n que pretenda prtver e quienes -

e~erzan la pe.tria poteatad, de la custodia del menor, proc~ 

de oonceder la suapeniai6n ein !ian1:e, Jll!.ra (\U.e loe cP.eoa 11e 

-teqan en el eet11do en 11ue ee mcu.entren, entre t!l!1to se 

falla el fondo del ampitro "• (45) 
Qutntn. Bpoca 

TOlaO XIlt Plg. 587 Oarcf& l'elipA 

TOiio XXII Ple• 1401 AreZ»ts de Kieto ce.i-men 

Toao XXIX Ple. 1315 Lici"89 De Del Corl'lll. Rebeca 

T090 XXXI Pl,tr. 765 Cid Viuda de Pa~ Isabel 

'l'OllO XXXl Plg. 1557 Pl.oree Amador ll'r8nc1Aco. 

Teeie ll9l•cioaada 

•noree, Clllarda de loe.· 

• Q&an4o H 41.ota waa 11adi4a proYietonal durante ia -

tralll.1teoi6n de un juicio 4• 4i•orcio, sobre la guarda de -­

lo• 11en0r'H hijo• del •trt111onto, no 11e •i<>l"n le.e partes -

•••aoieles del proeedialento, puesto que en la sentencia d~ 

ff.llltiYll ae re•ol••rl lo aue !ll'OCBda reapecto a ia mieaa -

~ 4e lo• MnOl'llll "• '(46) 

(49) .. ,. t••1• apal'ec16 publloa4a, con el mini. 230, -
en •1 A;en41ce 1917-198', WGYeall !9rte, Ñ•' 378. 

(4') Quinta Bpoca, !Ollo XXIX Ñ• 1786 1 'l'oao XXXII, 
~- ló56. 
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JUrl11Pl'\ldenci~ No. 1916 

Menor.e, °'1!!.rdP de 1011. 

• Lll re11oluc16n dictAda en el curso de un juicio de d! 

vorcio, relati"r" e que no e11 procedente lP. 1ncorporac16n de 

los menores hijoe, •l domicilio de uno de loa cd1Q11&1111, ea­
si•pleaente declel"'-ti'"1 y no requiere ejecucidn material de 

rüft&l(n glnero, po?" lo cu~l contra ella no es )lrocedente el­

eaparo • • (4'T) 

hnore11, ~arda de loe. 

" :Lee disposicionea rel1ttlva11 a la gu"1'4n de los Mno­

rea aon cuestiones de caracter civtl y de ln oomJ?lltencte de 

1011 ~•oH de 1111te &ero, -r si un Jun pelllll, conociendo de 
un prooe110, dicte reeolucionee que afecten al eetedo oiYil­

de laa pereoaa11, con •llo viol~ lea garant(as conatitucioJl!. 

le• de lo• intereaadoa "• (48) 
.. nore11, Yillita a loa.· 

" Le. inViolabillded d•l domicilio, como lll'Olonge.c16n -

de l• libertad 1nd1V1o!laal, no ¡ued• 1111r afecta4e sino en -

lo• oaao• previstos por el ardou.l.o 16 OOD11tituotoDRl., o -

... , por cateo o vtait"'e doaioUtariaa de l!llltoridad admini!, 

t•u .. •. <•9> 
IDllependientemente de l• Jllri•Pl'lldencie. eatableol4a de 

l• Siapre• Oorte de .Juatlol• de 11'1 1'aci6n, ulllten Orlte.­

rioa d• eeta'atema Oorte oo•o·aon 1 

(4T) ~lnt• !pocas !01110 XXXII, plg. 1652, Imrrete Jo­
al 1.Aia. 

(41) ~ta lpocat !OllO 1XXYI, ple. 864, li!lalrelB Joel¡ 
(41) ~inta lpocat !o•o LVII, Ñ• 3296, llo"1 aiw.el. 



lllllfOUS, CJUAaDl H LOS. (DU!CHOS Dg LA 111\DRB) 

111.•ntl'P• no •• re1S11elYa. en tormP- dafinitiTa sobre la -
patrla poteet•4 4• un menor, no ea posible pr1'19r a la Nl­

dre 4•1 derecho que tiene de g11ard:trlo, 7, por end.e, de re­
cibir lA penci6a Sl.imentlcia ~ue eea neoeearia p:;ira las ne• 

oeelda4•• del ademo; tanto mtle, ei en •l c•eo se hll cono~d1 

4o la 111&epena6a a l• elta4a que3oea, ea un empero anterior, 

piee Glientr•• no •• 4eci4a 41cho 3Uloio, debe mantenerse a­
l• quejoea en eea eltu•c16n llientrae ee talla el asunto en­

lo prlnoipal, 7 eln necee14a4 4e que se otorgue fianza, 

paeeto que la peaei6n •limenticia eet4 destine.da a ee.tie!a­

oer l•• extgenolas del citado .. nor, de acuerdo con la obl!, 

gaoUn qv.e la le7 ill!>ODB al padre. 

T. LIXX, P• 4183, Amparo CiTil, reTisi6n del incidente 

de llllepeMd.6n 2861/44, Herninde~ Osoar, 26 de junio de 1944, 

an8!lla14&4 4• 4 ntoe. 
Criterio de Slaprema Corte de Justicia de la Naci6n, -

del folio ~o. 62381. 
Independieateaente de lo que reeual'"' el juez desp.iie­

de te!'lllinado el 3Ulclo, el derecho de le aedre da tener la­

gu.aioda del menor, ee aa7 3U•to, eobre todo Plll'R loe menores 

7 eln aeceeldad de que ella otorgue !ienui, pu.esto que el -

padre 4ebe ctorgsr le pene16a lll.1aent1c1• para eetie!ecar -

e1111e necea1da4ee.• 



D!IORBS0 IJIJAllDA 1)3 LOS, lDf CASO DB DIVORCIO. 

lo e11 ctertoque 1111 ~ez de lo c1Y11 prt•e del derecbe)­

que tiene 11J1. P94re de ·eJeroer le patri• J10teeta4 sobre l!Rl -

h1Jo menor de edad, si te~iendo en Clltnte la oorte ed•d de­

lete, ee limite a determinar qv.e debe tenerlo en n poder -

la •a4re 0 habiendo el etecto aplicado, por e.nal.og(a, lo Pl'!, 

Tenido por el art!aal.o 12 de la Le:r de DiTorcio del Bata4o­

de CUpeche0 aegdn el OllaJ. 0 en ca110 de dhorcio0 mando no­

lubiH• •Cllerdo entre 1011 c~11, sobre 111. t'ol'llll en que -

deben q11edar loe h1Joa0 loe •norH de eeill ai'loa que4ar4ai -

en poder le le medre, por lo que y& 11ea que 1111 trate de di­

•orcio o 4e oonntcto11 de OllllJ.quie:ra natunlema, exiate la­

cirCllnlltllncia de Clll• 1011 hijo• pequefto11 necesitan del cuid.!!:, 

do :r etenci6n de la 111!ldre, 7 en ta.l. Yirtud, deben ester en­

po4er de la 111-. 
!• LU, Po 2931 0 &aparo ciYil en reYiei6n 8496/380 ti­

na:ra Blln'era bdl, 16 de 118.rzo de 1939, unanild.dad de 4 vo­

to•• 
Criterio de la Su.prema Corte de Jtl11ticia de la l'laoi6n, 

del follo l'lo.· 62387. 

Bate criterio ae refiere, • la nepci6n del ~e& de -

que ee e.ti pr1nn4o aJ. padre del derecho de eJercer la pa­

tria potestad 11obre el aenor, al concederle a 1a madre 1• -

guar4&0 lllientraa ee ns11t1lTe en 4et:1n1t1n 1111. poa1c16n, 'fS.­

l!'l• loa menores necallitan .Ca del 011idado de la madre. 
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B'fORBS, GUAllM DR LOS. SS'l'UDIO n-::: O!l'IOIO DP. LA CU3S'l'ION, 

Bl ;juzgador no est~ obligl'do, en mnteriP. de relaciones 

faa1lial'9e, e 1'9aolver conforae e lus 9retenciones de les -

!l6i'tes, simple•ent;e !>Or que no se 09on¡;a la def'e:12.a condu­

cente y, por tento, la conveniencia o inconveniencia de que 

los •enore11·de edad '!Ueden con uno o con otro de BllB padres 

y vivan en tales o cuales circanstenciPa, quede a 8\1 9:rude~ 

te discreci6n y debe velar por el interls d6 dichos menores, 

'l', ClXJCIV, p. 1022, Amparo civil directo 3044/53, Labr~ 

dor 1111.ríe, 17 de junio de 1955 1 unanimidad de 4 votos. 

Criterio de la ~prema Corte de lusttcia de la Necion­

·dal folio No.62389.' 

Al respecto este criterio nos dice que el ju.e1. ll.ebe P.!2, 

tuar siempre velBlldo por loe intere11as de loe menores, in -

terviniendo de oficio y no a petici&n de loa padrea, puesto 

q11e iua pretensiones ~eden aer en mchGB oca11ionee ~1 tru.i.!l, 

taa, 0610 por el interls personal y no por el bienestar de-

1111 hijo. 



llmNOil'aS, (;'JA11DA DE LOS. 

Contr~ la resoluci6n nue 'llls9ends lss oblig~oionAs de­

un menor, de vivir con 1111.s padree en virtud del mRl. trato -

que le dP..n, y lo mAnd'-'ll confiar e otre 9ersons, es im9roce­

dente conceder la suapenei&n, por ~ue •a.y un motivo meni -­

f'iesto de inter&s i-lblioo en evitar que loe menores reciban 

maloa tratos de Slle padree, mientras se f'ija su aituaci6n 

def'lnitivs, al f'allar11e el amparo en lo !'?'iDCipel, 

'1'.A-LXXXI, p.- 1163, Amparo civil, revi.s16n del inciden-. 

te de Sllspensi6n 4343/44, Oror,co Clflndelario Ram6n y Coaga,-

15 de julio de 1944, umalllidad de 4 votoa,' 

Criterio de la aJ.prama Corte de Justicia. de la Naci6n, 

del f'olio !'fo, 62372.' 

Ka posible conceder al. mmor la suapelll!i6n de 1111.a obl!, 

gaclonea a11ando eetos sean mal tratado• por llllB padrea, coa 

cediendole le custodie. a otras personas, puesto que el ae-­

g111r TI.Tiendo en eae hogar, p¡ede dallar grandemente al me-­

nor en aa aepecto morel y paicol&gioo, 



l.2t! 

JrnWOR!S, GUARDA DB LOS, 

Las i>ereoftfls no eon objeto del derecho de posesi6n, y­
s1 se habla de lata, ea tomRndola como UDlJ. situec16n de he­

cho re1111lt11nte del ejercicio del derecho a la patriR potes• 

ta4; '1 si de Slltos esti tehacienteaente probado Qlle el que­

j oeo ten!e. en eu poder o en llll guarda a une menor hija -~ 

rel., no astil dentro de les !'tribuciones de un Proe11re.dor G,!!. 

neral de Justicie. y de un Agente del Ministerio .E\lblico, el 

que de manera intorms.J., se le prive de la guRrde. o poseei6n 

de 1111 hija, !lllBS es evidente que la eitusci6n jurídica de -

le menor, en caso de ser discutida por sus padres, debe ve~ 

tilaree ante l•• 81ltor14114H judiciales competentes, '1 de -

ningwia 1111Dera ame un h'ocuredor General de Justicie..· 

~. XCVII, p; 1899, Amparo penal en revisi6n 5164/46, -

VBJ.l.!n Vele, de llsclu.cs Maria OURdalupe y ooag., 3 de sep -

tie•bre de 1948, 11DSAia1ds.d de 5 votos. 

Criterio ele la Sllpre• Corte de Justicia de le Neci6n, 

del tollo No, 62379. 

Beta criterio resu.el•• que los menores no deben ser ~ 

jetos de poseei6n, sino qUe se retiere a una situeci6n de -

hecho, ., por otro lado que esto debe resolverse en juzgados 

de materia familiar '1 no pe~, por lo que lBe re11oluciones 

de estos di.timos deben conaid•~• improoedente11 sobre la­

pri'Y8cicSn o po11HicSn di cv.stod1• de 11enore11, 

Nota, Bllto• criterios filaron t011114os del Indice I, -
1917-1957, 11-250, ~prellll Corte de Justicie. de -
l• lfaci&n.· 



CONC~USIONBS 

PRIMERA.- Considero que en l• antigu11 ROlllll, ere intre­

blma!lll la situaci&n de todos loe eujetos eometidoe a la pa­

tria potestad 7 sobre todo la de los menores, '[Jleato q11e -­

los derechos de taailia correspondientes al peter-tllllilias,­

eren ejercidos con un rigor excesiYo y cruel. 

SBnUNDA.- Batimo tambitfo que en el transcurso del tie!! 

po, el ejercicio de la pe.tria potestad file limitada J de le 

lllieme. menara bwle.niP.fldll, !)or lo que en nuestra legielect&n, 

•e ha oree do .. e qu.e coac un derecho de l.os padre•, Wl de -

ber. 

!BRCW..- Slíaiero que le regla111entaci6n de l.a patria -

potestad 7 de ls tu.tela debe becarse en forma integrsl, no­

e610 en el aspecto petrimon.ial del menor, sino en une. cues­

t16n mlle iaportante como lo ee llll persone, BU gv.e.rda 1 e411-

ceci&n. 

<JJA!l!'A.- Opino que en nu.e11tre legisle.ci.Sn 9011itiY8 no­
preciee con certeu 1• ragul.aoi&n da la patrie potestad, -

por 1o qV.e taapoco regv.J.a e l.a <llatodie. como una coru1ec1ie~ 

eta el.e eea !I04•:r• 

rl}Ilft'A.- ~\leetro precepto legal en meterte fllllliliar -

conf\lnde a la patrie potestad con la <bstocl.ia, siendo qu.e -

eon «iferen1¡e11, ~ cuPndc en algona11 oce•ionee Wlll se d.er!. 

.,. de la otra, 1• 0&11todi• el.e 1• pe.tri• 'POteetad.. 
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SBX.fA.- La 01.atodie de los menores, requiere de une e~ 

peciP.l etenci6n y unF minuciose reg1Pment<ci6n como lo he.­

cen otras legieleciones, ¡w.re oue con ~llo se evtten dudes 

constantes ?cerce de quien le ejerce y como se ejerce, 

SRPTIMA..- Sobre loe problemRe de Determineci6n de le 

Cllstodie, cetegorizo el menor como le parte m~e importPnte, 

fB- que es el principal perjlldicedo en eetes decisiones, de­

biendo tomarse en cuente sus sentimientos y/o le inclin~ 

ci6n que tenge. por la pereonP designada; 

OO'!AVA.- lstimo que lP p&rdide o suepenci6n de l~ ~a­

tedie, no deber!e ester sujete al divorcio, ¡uesto ~ue los 

hijos nede tienen que ver con lee di11crepenciPs de los pe.­

dree, m~e sin embergo, se lee priva de le conVivenciP de u-

no de ellos, que ea neceseria pera el deeerrollo 

de 1011 menores.' 

integral 

NOVENA.-- in Bst11cdo deeempei'le W1I? funci6n 111.l";f importen­

te en le Determinaci6n de la Clletodie de Menores, oor medio 

de inatitucionee o sujetos como le Procuredur!e de le Defe!:!, 

za del .. nor y de le l'emilie, por loe TrebejPdore11 Sociele~ 

por 1011 Juece11, Peritos y todoe aquellos que de un modo u 2 

tro intervienen en le protecci6n del menor. 

DEOIJllA.- Prop6ngo que le legisleci6n sobre lllatodie 

sea reglamentada en forme eepec!fica. y unificadP., per" evi­

tar oon ello problemas en le prlctice jUr!dicP que s6lo ~ 

fecten el menor• 
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SH!tTA,- Le Olstodia de los menores, requiere de unP e! 

9eci?.l Ptenci6n y un~ mi:nuciosP reglement~ci6n como lo he­

cen otrtts legislaciones, pP.ra que con ello se eviten dudas 

conetentee aceres de quien le ejerce y como se ejerce. 

SÉPTIMA.- Sobre loe 9roblemea de Determineci6n de le 

Cllstodia, categorizo al menor como la parte m~a importante, 

ye. que es el principal perjudicado en estes decisiones, de­

biendo tomerse en cuent? SllB sentimientos y/o lP inclill!:. 
ci6n que tenga por la personA deeignedP, 

OOTAVA,- JQ. lletado desempeíle una tl.lnci6n 1!l1J' ia'!>Ortan­

te en la Deterainaci6n de le <bstodie de Menores, por medio 

de instituciones o Blljetoe como la Procuredur!e de le Defe~ 

IMl del Menor y de la Pamilia, por loe Trabajedores Sociales, 

'PQr loa Jueces, Peritos y todos aquellos que de un modo u 2. 

tro intervienen en le protecci&n del menor. 

NOVENA•- Prop&ngo que le legisleci6n sobre ~stodie 

sea reglamentada en forme espec!tice y unificada, pare evi­

tar con ello problemPs en l~ '!ll'~ctice jurídica que s&lo ! 

rectan aJ. menor,' 



B I B L I O G R A P I A 

l.- BON!IECASB, JULIEN, • ELEMENTOS DB DBRECHO CIVIL ", 

TR.'DJCCION DE CAJICft., JOSE M0 ', TOMO I, 3DITORIF.L CAaD3!1'' s, 
RDITOR Y DISTRIIIJIDOR, TIJUANA B/IJ/I CALIPORNIA MEXICO 1985. 

2.- BRAVO, GONZALEZ AGUSTIN Y BIALOSTOSKY, ~RA, " Q2!!! 

PBNDIO DJ?: DBRBCHO ROMANO "• NOVENA EDICION, EDITORIJIL PAX-

ll!BlCICO, LIBRBRIA CARLOS CESARMAN. S.A., MEXICO D.P. 1973. 

3.·- GALINDO, GA.RPI.AS IGNACIO, " DBRBCHO CIVIL ", PARTE 

GE!raRAL, PBRSOMAS, .PAMILIA, TERCE!li'. EDICION, .EDITORIAL PO­

R!IJA, S.A., r.raJCICO 1979.· 

4.·- IBARROL.~, AlftONIO DB, " DERBCHO DB P,.MILIA ". Sml'J! 

DP. BDICION, EITORIAL PORIVA, S.A., "-'!XICO 1981. 

5;•_ LBrrUZ, GPRCIA AAUL, " COMPENDIO DE D&aECHO ROi,~•NO" 

RDITORIAL LilrlSA, S • .t.., MRXICO, D.P., 1979.· 

6~'- !1!.~Z&/>.UD, HENRI LBON Y MAZJWJD, JY.N, " LECCIO!BS -

DB DB!l.~O CIVIL "• TV.nJCCION DE ALCALA; ZUOV. Y CASTILLO, 

PRIMERA PARTE, VOLUMBN IV, EDICIONES JU!UDICAS WROPA-AJ.:3 .. "'I! 
CA, JIJ'.imOS AIR.~ 1959.1 

7•- Y " LECCIONES llB D!IRmHO CIVIL "• TRADJCCION D!': 

ALOALA, ZAMORA Y CAS!ILLO, PAR'rl aJARTA,' VOW!l!RN IV¡ RDICIQ 

lfBS JURIDICAS llJROPA-AMBRICA, IIJBNOS AIRBS 1965. CON A.PENlll, 

OB D% CODIGO CIVIL PltANOBS. 



130 

8.- MUOS, WIS, " DERF.CHO CIVIL r.n::X:ICAllO "• TOMO I • 

PA:l.TB G3NEiV.L, DERBCHO D-'~ ?Af.lILI;., ·mrnrorns Mon:,¡r,o, s;A., • 

r.ooi.:rao, 1971: 

9o• E:>:;Iclra, LOPEZ '!DG~.RDO, " INTROlIJCCION AL DERROHO 

Y LECCIONBS D:S DERRCHO CIVIL " 1 DBOI!fJ'. TERCERA. "'.:DIO ION, ED! 

TORI'L l'ORllJA.1 s.:..e', l·IEAICO l979a' 

10,- PB'l'IT, IDG!:NE, " TRATADO ELEf,!ENTAL m: DERECHO RO­

~ "• TRAlJJCCION DE RODRIClUEZ1 CARRASCO Jl!AIDKL, EDITORL'\L 

c;.RDENAl11 S.A., J.!~ICO, D.F., 1980. 

11,- PL.6.NIOL 1 MARCEL Y íUPFJ!T, GEORGBS, " TRATADO RLE­

DNTAL DB DXRECHO CIVIL " 1 TRAJlICCION DB CAJICA, JOSB 11 ; 1 

VOWMEN II, TOMO I, RDITORIAL CARDE?IAS EDITOR Y DISTRIBJI -

DOR, MEJCIC0 1 D,F., 1983.' 

12,- ROJIN;., VILLOOAS RAPA'RL 1 " COMPBNDIO DE DBRECHO 

Q!m ", TOMO I, INTROillCCION, P3RSON~-S Y FAMILIA, OCTAVA 

:;;:o1cION, EDITORIAL PORllJA, S.A., h!AJ(ICO, 1973. 

13.- Y " DBRECHO CIVIL MEUCANO ", TOllO II, VOWKEN I, 
iDITORIAL POR.llJA, S,A,, Ml«ICO 19750 

14.- D. ~so, IGKACI01 ROMERO, CEVJ::AA Plli'?ICISCO y JI­

JeEN:SZ, f..Ll!'ARO. " DICCIONARIO DE DS!mflHO PRIVADO_", Tollo I, 

RDITOIUAL LABOil S,1.,, BARCELONA, BSPA;;JA 1950. 



131. 

15.- INSTI'l'UTO Dll: INVESTIG~.CIO!IBS JU!lIDICAS, " ~­

NP-RIO JU aIDICO iitKlCiaANO ", !OMO II, C-CH, iIDITORL\L POrulJA 

S.A., fBJ{ICO 1985 •· 



'_....---···· 

132 

LBGISLACION CONSULTADA 

l.- OODIGO CIVIL PARA KL DISTRITO PBDRRAL DB 1870, 

2,- CODIGO CIVIL PABA 3L DISTRITO FEDEAAL DB._1854; 

3,'- OODIGO CIVIL PARA fil. DISTRITO FEDRR.U., 57a,· EDI­

O!ON, RD!TORL~L POR111Aí' S,A,, MJ«IOO 1969.' 

4,'- CODIGO DE PROCEDIMIEN'?OS C!VIL&S PABA BL DISTRITO 

J.PRDRRAL, - 38e.,' 31>IOION, EDITORIAL PORJVA, S,A,, MElCICO 1990,1 

5 ,'- LE'! DB :mr.ACIONBS PAM!LIARRS 

6,'- JUiUSPIUDENCIA !lo, 1914, 1915 1 l.916, APRNDICE JU­

RlSPJIJDENOIAL DB l.917 e. l.985, DE LA &JPl!l!MA CORTE DE JUSTI­

CIA DE LA NACI:>!f, 

7 ,'- CRITE!UOS DEL INDICE I, 1917-1957, M-250, DE L.'. SJ.. 
PRBllA COR!l'E DE JUSTICIA DE LA NAOION. 



133 

HB!,!BROGRA.PIA. 

1.- ABOAHAURD, Hft.BRIOA CHIBLI, " EL JUICIO SOBRE EL D.3 

RBCHO DE GUARDA " 1 !U:VISTA ni;:r, COLSHO Dt: l.BQG.'.DOS DEL DIS­

·'l'RITO PRDERAL, 1960.; 

2.- aA8TAN1 VAZQJBZ JOSB MP.. 1 " LA LLAMi\DA PATRB PO­

TESi'AD DB HBOHO "• REVISTA DE DEJ!BCHO PRIVADO, OC'ruBRR 197S1 

MADRID, BSPAAA.. 

3.- Y " U i'A.~ POTBSTAD SOBRB LOS HIJOS NA'lU'RALES­

liN LA LmISLACIOK ESPA.!IOLA .. • J!BVISTA DEL I!ISTiruTO DE D~ 

auo COMPABADO, BNBRO-DICIEMBRE 1966. BAROBLONJ\. 3SPARA. 

4.·- DIARIO OPICIAL DB LA PBDKRACIO!l1 DEL 24 DE MARZO 

DE 1971.' 

5.·- DIARIO Ol'ICIAL DE LA l'KD~.CION, DRL 31 D3 DICI~ 

BRB DB 1974. 

6o"- DIARIO OPIOIAL DE LA PBDKRACI~N, D3L 27 DB DICIB!:! 

BRB DB 1983.' 


	Portada
	Índice
	Introducción
	Capítulo I. Reseña Histórica sobre la Custodia
	Capítulo II. Del Parentesco, Obligaciones y Derecho entre Padres e Hijos
	Capítulo III. Custodia de los Hijos Menores de Edad
	Capítulo IV. Determinación de la Custodia de Menores, de Padres Separados
	Conclusiones
	Bibliografía



