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INTRODUCCION

Bn el presante trebejo, se pretende realizar un 'anéli-
8ia sobre 1o forme de Determiner le Oustodie de los hijos;
paesto que tiene une especinl relevancia por 1¢ propif pro-
blemftice que se presenta en le prdetica jurfdice, tento en
los Tribunelea como en la Jurisprudencia.

Como sebemos, la Oustodia corresponde vrimerermente &
1os‘ pedres, por derecho naturel, pero ocusndo se susciten
circunstencias especirles como el divoreio o 1e seperacidn
de ellos, surgen mfltiples y veriados problemas por no con
tar con uns ley unificads 81 tespecto.

Le felte de elementos Jurf{dicos de los que cArece el
precepto legsl que rige 2 la meteris, debe ser objleto de eg
tudio de miestros legisledoree, pues pars que le ley funcip
ne debe adecuerse & la época y sobre todo 2 le reerlidad so-
¢isl de miestro ovafs, vuesto que el fector Jurfdico debe

ser tembidn un frctor constentemente dinfmico.

- Por 1o que es necesfrio que se plesme en muestrs legis

lecién, tel vez de meners severads o sélo onexs, uns regle-—



mentecidn unide y eapecffica sobrs la Oustodis Ade menores -
de eded; yu que con ella estos problemas de Oustodis no se-
rfen tan vidlentos y perjudiciales para loe hijos.



CAPITULO I
RESRNA HISTORICA SOBRE LA GUSTODIA
A, DERECHO ROMANO

Para referirnos sl teme de le Custodis, es necessrio
ensliger las instituciones de Pririn Potestsd, Matelr y 1=
OQuratele, puesto que en todes y crde une de ellas estd im
Plicite 1l guerde, cuidedo y proteccién de los inceueces,

PATRIA POTESTAD,

En Rome, 1o petrie potested estebe a cargo del podre
.de femilie sobre sus descendientes, tanto el vadre como los
hijos debfen ser ciudedenos romsnos, en e‘sta etép? se le dg
ba mfs importzncie £l interés del paterfamilies ocue ¢ 18 —
proteccién de los hijos,

. " ... Este potested conferfe ¢l jefe de 'famil:l.e dere~
-chos rigurbsoa y rbsolutoes, Anflogos £ loe del amo sohre el
esclavo y que ejerc{s, Pl mismo tiemvo que sobre 1s persons,
sobre los bienes de los hijos ", (1)

Bn un - principio, ¢l peterfrmilirs 4enfe derecho pers
_ejecutar sobre sus hijos, los més estrictos cestigos desde ;
le emeneipeeibn £ un teréero, €l sbsndonmo © heste el de le
_maerte, .

Le pens de muerte.

Bn le £pdce de la Repfblica les penes de muerte se uti

L l,15 Petit, Rugene, "Tretedo Riementnl de Deracho Rome-

H8%, Treduccién de Mrmiel Rodrfguez Cerrtsco, Baitorinl CAT-—
denrs, México, 1980. p. 101.
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1izaban con mée moderacifn, ya que tenfen que pedirle opi-
nifn ¢ los varientes mfs cercanos o P persomes importentes
come lo ersn los Sensdores,

Mfs tarde, bejo el Imperio se dieron verios sbusos de
sutorided o consecucncis de el relajamiento de les costum~
bres,por 1o tento, el legislador tuvo le necesidsd de inter
venir en esos cesos como mediedor de la situseién, evitsndo
esf 1las injusticies bepedas en el f£21so poder del jefe de
familie,

Sin embargo, 2 fines del siglo II de mestre era 1los
poderes del peterfemiliss se sintetizeron @ un simplé dere-
cho de correccidn, correccifn que debfe ser hecha frente @
1e Unica persons cue tenf{a la faculted de emitir sentencia
¥y era precissmente el Megistredo.

Por consiguiente, fueron integradas =slgunrs restrig
ciones, elaboredss con el fin de terminer con les rudezes ,
que ejerefa el jefe de familie, ya que ese releseidén ers tan
dimilar a 18 que tenfs el amo con su esclavo,

Ratas reastricciones song

" 1,- Séptimo Severo, limité el de derecho de vide ;" y
mierte sobre los hijos,

2.~ Antonio el Pladoso, 1limit8§ el derecho del " peter-
femiliae "a romper el metrimonio de sus hijos mediante el
divorcio.

3.~ Se 1imit4 el derecho del " paterfermilies "™ a craos

' de extrems y necedided,



4,~ Bojo Constantino se prohibid al " paterfemilire "
~ ebandoner s sus hijos, salvo cuando neciersn " Adhusc sen-
guinolentus ",

Se= 3e facults 21 hijo pare reclemarle alimentos el'pe
terfamilies ",

6.= Se le reconociS el deracho rl hijo de quejrree,-
judicinlmente, en contrer del peterfemilies ", (2}

Le mancipacién e un terasero.

La mancivePclién otro de los.cretigos que el peterfrmi =
lies debe ¢ los hijos, &mta consist{s en que el pedre de fo .
milie se lo entregaba e un tercero (el sdquisidor) otoPgan
dole une sutorided especisl llemade "mencipium" el hijo el
hijo se -ancontraba en una celidad seme jonte £ le del escles=
vo, s8lo oue de forma temporel y ain deio 2lgunc e su inge-'
midad,

¥ Todo el que estd in memeiplo participe, 2 la vez del
eaclavo y del hombre libre 3 2) 2l esclavo se perece en que
todo lo que sdquiere vertensce sl Sedor.Pora ser eximido de
esta sutoridad, es neeesprio que esté mamumitido por le vin
dicte, el eenso o por testamento, ejerciendo desde entonces
el meflor sobre €1 los derechos de un patrono b) pero tiene
también de hombre libre,puesto que no pierde ni la liberted
ni ie cludedanfs *. {(3) :

Ciertemente se vend{a rl hijo o se daba como une garenwe
t{a sin embergo debir sfectuarse en casos de mimeria y en
un orecio efectivo; vero el 2dquisidor se obligeba a liber-
lo on un tiempo fijado.

{Z) Lemr, Gorcfe Refl, “Derecho Romeno” (Gompendio) ,
Editorinl Limes, México D,P., 1979. p.10l.
(3) Petit, Bagens, op. cit. p. 124,



As{ que ai se rehusabn, el censor smulaba 1a mancipium,
volviendo a 1s autorfdad paterna, A

“La mancipecién no siempro ara un cAstigo pera el hijo
paes 1o torne Sui Turis y puede tener patriponio propic. Las
emencipecisén de un hijo se logra mediente tres ventas,la de
1a hije y demds descendientes,con una sfle venta, Posterior
mente se hizo una simple declermrcién ante el magistrado, RL
emancipado pierde mu parentesco de agnheidn, vero conserve~
el de cognacién; el pretor le conserve sus derechos de suce
sidn con retqoi&n Al padre y a los Ascendientes prtermos ",
(4)

Pué declarmdz  ilfecite le vente de loe hijos por Anto
nio Ceracells, diciendo que s8lo podfn permit{rsele a un pe
dre en extrema necesidad; vor el contrerio, Dioclesiano 1la.
prohidié por completo, siendo Constentino quien de muevo lo
aceptern, sflo en chsos de recién necidos y con el derecho
de recupersrlos.

Abandono.

FMnolmente, nos encontramos con el ebsndono de los hi-
jos cue hecfe el vaterfemilias, los que eren recogidqe pesg
ban 2 1a sutorided de quienes lo poselen yo sea en celided
de esclavo o de un hijo, esta préctice sflo fue prohibide ,
en el Bajo.Imperio.

Bn referencie ?1 especto petrimonirl de 1le patria opoteg
tad, el hijo esteba en un princinio en condiciones my seme

{4) Bravo, Gonezflez Agustin y Binlostosky, Ssra " Com-
pendio de Derecho Romeno", Bditoriel Pox-México, México D,P
1966« p.D.' 42 ¥ 43,



jentes a 1ns del eaclavo, por 1o que no vod{s tener bienes
propion, y2 que todo lo que tenf{e era del jefe de femilia,

No obatante, que en la familie hab{e un solo patrimonio
§ste ers considerado como un tivo de copropiednd, puesto que
“188 hijos eumentaben dicho patrimonio y 2 la maerte del va-
‘terfrmilime se les sucedfa a tftulo de heredes sui; brjo el
Imperio fue modificedm esta siturcién por lo que Lemz, Grr=—
efs indiea:

" Bn estos perfodos la condicién Jurfdice del hijo de
femilim en relacién con loe bienes mrdouiridoes por &1, se me~
joré grendemente » trevés de los peculios ", (5)

Los peculios nodfan mey sobre dinero o bienes; el pecu~
lio castrense ere, el nue el jefe daba al hijo o & sa. eecla-
vo para aumentar su industria, y consiste en los emolumen =
tos que adauirfe el hijo como miembro del ejercito creado
pdr Augustos el peculio cuasi castrense por los bienes que
adquirfe el hijo por el servicio que prestsba & 1la Corte,

B hijo ya podfe figurar en los ectos jurfdicos; obli-
gandose civilmente tanto en contratos como en delitos, dis-
fruteba sdemfs de los derechos polfticos o nodfm ocuper car-
gos pfblicos,’ ‘

Muentes de 1a Patrimn Poteated,

ElL matrimonio o justes mpcims, constituyé 1= principel

" fuente de 1o patrin potested, loes hijos nacidos de ese metri

monio peseben a former psrte de la familis civil del padre,’ ‘

(5) Lemuz, Garofa Rmfl, op. cit. p. 101,



Eren considerados hijos de justas nupcias, los nacidos
dentro de los ciento ochente dfms desmués del metrimonio
(edn cuando algunos rutores consideran que son ciento ochen
ta y dos afas) o los nacidos en los trecientos y un dfes de
s diaoluci&n.,.(otros Butores dicen Gue son solo treclentos
afes),

Adenmds de que el prterfamilias tenfa ¢l poder asobre e-
1lloa, tembién tenfs obligacliones como la de alimentos o do-
te para los hijos.

Le legitimecién, es otre de less fuentes de la petrie.
potestrd, émte ers una forme pars oue el peterfemilies ad-
quiriera su sutorided sobre los hijos nercidos del concubina
'to: exist{an verisa formes de legitimer como ere el matrimo
nio subsacuente; 12 erroris ceusa probetie {(cuando crefen
aue tenfan o)l connubium); vor rescripto del HMmperedor (cuan
do 128 medre estebe mierts, eusente o casade con otro); vor
oblecidn a 1a Curie (el padre le ofrecfa la curie de su Vie
1le Natal si erm hijo, y si ers hije le casaba con un Decu-
rién).

La adopcién, tercerrn fuente de la petrie potested y
Brevo Gonzflez le define, de 18 siguiente menera:

' " Le adopcién es un acto solemne que hAce papar A un
filiusfamiline de 12 potestad de su padre nataral a8 otro
- paterfemiliss ", (6)

(6) Bravo, Gaonefler Agustin, o9, cit. p. 40,
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Existen dos clases 4e adopcidén, 1a mées antigua forma -
8e afopcién era la Arrogatio o Adrogatio, por la cual une =
persona sui iuris pasa a depernder de otra también eui ifurisy
sntrando como sgusdo en su familis civil, y todos los bienes
del adrogado pasan ¢ manos del adrogante; primeramente se -
hmcfa por medio de los pontifices, més adelante con la apro-
bacidn de lop comicios por curias estando, adrogante y adro-
gado, despufe ante treinta lectores y finalmente fue el empe
rador quien daba su aprobacidn .

En un principio estaban exeluidos loe impfberes y las ~
mijeres, pero Antoninoc el Piadoso levanta la prohibicién con
respecto a los impdberea ¥y Dioolesiéno con respecto a las mu
jeresn.

I.bs reguisitos de la adrogacifn eran i

a) o1 adrogante debia ser varén,

b) el adrogante debfa ser ciudadanc romano.

c) el adrogante no debiaz tener hijos.

4) el adrogante debfa tener 60 afies,

e) enire adrogante y adrogado debfa haber diferencia de
edad (segln Justinienc de 18 affon),. i

Dentro de los sfectos de la adrogacién nos encontramos~
con ¢

a) ol adrogado pasaba bajo la poteatad del adrogante, ~
sl iguel que su familia y entrabs como agnado de esma nueva -
familia civil.

b) el adrogado tomaba el nombre ¥ gentilioio dei adro -
gante,
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¢) el adrogado sufrfa una capitis diminmutio minima (ya
que verdfs su status familiae) pero no el status libertatis
y el civitatie.

d) e} adrogado de sui iurie pasaba a alieni iuria,

o) la sacra privata del adrogado se suprimia y adopta -
ba 1la de su adrogante, ‘

f) los bienes que tenia el sdrogadc pasaban al adrogan
te.

La adopcibn, ademfs de ser menos antigua que la adroga
cién, era de menor trascendencia ya que en ésta no se extin
‘guia ni la antigus familia ni su culto, y era aplicada tam—
bién a las hijas; se tratabe =261c de alieni furis por lo que
no intervenfan los pontffices; pero su procedimiento se haw=
cfa ante la autoridad de un magistrado "Imperio Magistratus?

Bran necesaria dom operaciones i

a) extinguir la autoridad del paterfemilies (la Yey de-
las XIT tablas lo estableci8), el jefe vendfa tres veces con
sscutivas a su hijo, quedando in mancipio en casa del adop ~
tante,

b) pasar al hijo bajo la potestad del padre sdoptivo, =
éste gc 1o cedfa de muevo al padre natural y se presentaban-
depués ante el magiitrado, ¢l adoptante le dacfa tensr la au
toridad paterna y como el vpadre natural no lo negaba, me le-
aprobaba la pretenciémjposteriormente. gracias a Justiniano -
88lo .se necesitaba la declaracifn del paterfamilias y del a-~
doptante ante el magistrado.
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Requisitos da ls Adopoidn.

a) el adoptante debfe ser vardn,

) 1 sdoptedo podfa ser varén o mijer.

e) rdoptente y sdoptrdo detfan ser eiudndanos. romenos.

4) debfs existir antre sllos wne {ifersnsin.de edad de
por 1o menos 18 =fos,

e) debfz heber mcuerdo de voluntrdes entre .paterfami-
liss y adoptante (y & paptir de Justinians, 1r no opoaiéiGn
del adoptado). :

Efectos de la Adopeidn.

Bn 21 derecho clésico:

e) o1 adoptedo sele de sy primers familim { verdfz 12
egnacifn y el derecho de susecién ) pero no =1 de cognecién.

b} el rdovtzdo entrebe en 1z femilis civil de ma sdop~
tante con todos sus derechos.

¢) tomba el nombre.y gentilicio de su sdoptante,

d) si el sdoptede tenia espost in zamis e hijos, ®
ellos no se extendfa le edoveidn, '

Bajo .Justinirnos

a) se dnba l» zdopeién menoe plenn, cusndo el adopten-
te- ors wn Extrensus (no.dscendfente del .mendr) el adoptrdo
‘no sslfe de su familim primitive; pero si sdquirfa de su o~
doptante 1¢ sucesisn »b inteststo.

b) se asbs 1e adopoién plens, cusnds &l adoptente no
era un Bxtreneus y el adoptado ={ ealfs de mu familia anti-
sue, ‘
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Bxtineidn de le Petrir Potested.

Por roontecimientos fortuitos:

®) por maerte del paterfamilina o del hijo.

b) por nérdids de ciudedenfr del jefe o del hijo,

¢) vor vérdida de libertad del paterfemilias o del hi-
Joo

d) por elavscidn del hijo s deidmd,

My acontecimientos Solemnes:

a) por errogrcifn del paterfemilirs (uérdids de 1am ca-
pitis timimutio).

b) por =dopcidn del hijo (pérdids de la capitie dimima
tio mfnima),

¢):por smancipacién del hijo.

TUTRLA.

Sigaiendo con el régimen de gusrde, cuidedo y protec—
cidn del incapez en Roms, treteremos shors & le Mtelz,

KL cflebre juriste Servio Suplicio, define 8 1la tutela
de 1a siguiente maneres

¥ Bs un poder dndo y permitido ovor el derecho civil so
bre unz teabeza lihre pere oroteger a quien,.® cohusa de su
edad, no mede defenderse vor sf mismo *.' {(7)

M 13 entigaeded de Homa, sl tutor sSlo se encargebde
46 conservar los bienes del vapilo, (person? sometida = tu-

. tela); posteriormente rlcenrd el metis de proteccidn.

(7) Petit, Ragene, op. cit. p. 125,
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La tutela comenzaba a dar lugar, cuando un hecho o aec~
to hacfa “aui furis™ a los impiberos de ambog gexos afn -
cuando se tratabe de mujeres pfberss sui iuris.

K poder que tenfs el tutor, no es conasiderado como la
potestad, puesto que no posefsn el derecho de conexiln so -
su pupile, dfndose por terminada en la pubertad, que era a-
los 25 affos. BEn esta institucidn se encontraben muy relacio
nados 108 intereses de le familia con los del pubilo por 1o
.que la Ley de lasg Xi¥-Tablas, confiaba la tutelz a los agna
dos o &l patrono del impuber.

La tutela era una carga pdblica "manus publicum " por-
1o que era necesario que el tutor fuera libre, ciudadano o-
del sexo mesculino; el hijo de familia tembién podia ser tu
tor, y= que sdlo tenfa efectos en el orden privedo.

Ahore bien le ausencia de estos requisitos eran consi-
dersdos como excisas pare ejercer la tutela, as{ como tener
mds hijos, un cargo mfblico, 1la edad de 70 aflos y en la épp
ca de Justiniano se agregé la minorfe de 25 ados.

1a designacién del tutor fue hecha en un principio por
el paterfamilias en su testamento, pues asf lo concedfa la-
Ley de las XII Tablas; a falta del tutor testamentario, la-
familia por 2gnacién ¢ los gentiles en segundo t€rmino ersn
1lamados por la ley para nombrar al tutor (ya que ellos es-
taban interesadosg) en la conservecién del petrimonio del im
puber y por ¥ltimo en el siglo VI de Roma, a falta del agns
do del tutor testmmentario la designacién ers hecha por un-
megistrado.



“

Por consiguiente las clases de tutela en Roma fueron

2) tutela testamentaria,

B) tutels legitima,

e) tutela dativas,'

Que son 1las que actualmente conocemos, en nuestra le -
gislacién,

Ahora bien, con respecto a las funciones del tutor, =
los juristas romanos formulan una aprecisble distincién que
deberiamos demiren:inudstra legislaciédni ElL tutor se encar-
gaba de la riqueza del pupilo y no de su guarde y su educa-
c¢ién, y& que en presencia de los parientes mds cercanos del
impuber era sefialada la persona indicada para su cuidedo y-~
sdjcacidn que casi éiempre era algin ascendiente por tener-
mayor interds en el pupilo.

Las funciones d&el tutor antes de iniciar la tutelas

l.- Pormular un inventario de todos los bienes, dere -
chos y obligaciones, patrimonio del pupilo pars restituir -
los 8l terminer la tutela.

2.~ Constituir le "Satisdatio" (el tutor se oblizada -a
. conservar y administrar el patrimonio, con fiadores solven-
tes para garantizap, excepto los tutores testamentarios y -
dativos.

3.- Beclarar ante el magistrado, si era acreedor o deu
dor para excluirlo de la tutela, si lo omitfm era castigado
gl era mcreweddr perdfs su crédito y si era dcudof, no se =
hacfa vAlido el pago durante la tutela.
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Fanciones del tutor medinnte 1» tutels:

le~ Administrsr el patrimonio del pupilo, como un buen
pedre de fnnuta.‘.

© 24= Velar por los intereses del mupilo, como =i fuers
en sy propia psrsona.

3.~ Otorger su sutoritas o realizer le gestién de nego
cios,

Runciones del tutor a8l terminsr 1s tutelent

le~ Rendir cuentes pormenorizadas de 1z administrscién,

2.~ Restituir todos y csde uno de los bienes oue tenfz
en su rdministreeidn,

3.~ Responder do los drfios y perjulcios que hayrn sido
gu culpe, ’

» Como ye mencioncmos la euctorit~tis y le gestio negtio
rium ersn funciones del tutor y Asustfn Brzvo nos dice el
respactos )

" Mediente 1l& Auctoritetis Intervositio, el tutor com-
plementabe le insuficiente personrlided del pupilo pere qu.e‘
el zcto que éste celebrabs podujers sus efectos en l2 versg
ne del pupilo., Al principio deb{fa derse en términos consa
grados, no podfe derse ni por menscjeros ni vor carge, ten-
to como el tutor como el pupilo deberfan estar presentes en
el ncto. Le suctoritatis no puede sujetarse r té&rmino o con
dicién: se da2 en el acto o no se da, Bs volunterio pers el
tutor der su suctorites, nedie muede forzerlo 2 que lo otor
gue si 61 considers conveninte negerle ". (8)

(8) Brewvo, Gonzélez Agustin, op. cit. p. 49.
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As{ mismc, expresa mobre lr Gestio Negotiorum

" Bn un princivio no estaben obligsdos los tutores o
sdministrer, despuds of, sues su ineocién vodfe mer perjudi
ola) pere los interemes del puvilo. Los actos cque reslira
el tutor mediante 1le gestio negotiorum receen an: su persons
¥ repercuten en su patrimenio, los romenos no roepteban la
representecidn directe, de ahf ocue tuviera que rendir cuen-
tes 8l pupilo Pl t&rmino de 1r tutels pars trospassrle 1los
efectos de esos actos y ressrcirse da los gmatos ", (9)

Bl tutor no estebe facultade pere utiliser indiscrimi-
nadamente los procedimientos de administrrecién sino que pr-
‘ra ello, debfa tomerse en cuenta 1a eded del pupilo y su
presencia f{sica,

Las etrpes de 1la eded del incrorz ersn i

Infens - recién necido hsste los siete aflos,

Inpfber - desde los siete affos P los doce, tretédndose
de mrjeres y cetorce en vrrones,

Por lo que el tutor deb{z ectuer con el drocedimiento
de geatio negotiorum si era infens, y lz ructoritatis 1l# o-
torgeb= 2 108 pupilos impfberes,

Extincién de la utels,

Bl fin de 1@ tutela nodis terminsr vor cocusea de el pa
rilo o del tutor, si es nor ceuse del mupilo s{ se extingue
én~ forms definitivs, si ers por cesuse del tutor, sélo .=hey
éonélueidn en 18 funciones del tutor, y2 que otro se hacfe

cRrgo ¥ 8i no se nombrshe uno mevo.

(9) Tviden. yp. 49
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En los cemsos de 1a majerss fue un tento diferente, nor
por 1o cue Redl Lemuz exvones

" les mujeres piberes "sui iuris” en Rom* estuwisron
sometides a tutela perpetur, atendiendo, semin ovinion geng
rslizede, & le ligerezs en su cerdcter y a 1r fnlte de expe
riencie en los negocios y con el propésito vrimordirl de
‘proteger su patrimonio en beneficio directo de sus sgnados
‘o pArientes civiles " (10)

Extineidn de 1r tutels nor cousas del npuvilo:

a) Mmierte del mapilo.

b) Por lleger » le buberted.

c) Por capitis diminutio, méxime, medie o mfnims,

Extineién de le tutels por camses:

a) Muerte del tutor,

b) Por cropitis dimirutio, mfxime y medir.

c) Por capitis dimimutio, mfnima en tutores 1legftimos
{agn=do, prtrono o gentil del pupilo).

d) Por destituciédn del cergo.

e) Por excuse aceutadr yr en funciones.

CURATELA.

Bn )e antiguednd de Rome, lm Ley de ja2s XII Tebles o
torgaba la curstels e88lo A los incmavrcitedos sccidentzles,
por orotecciédn se #mvlié =2 los mente canti, e los mudos,
‘sordos y ¢ 1les cersones con enfermedsdes greves y nor dlt;
20 o9 extitidié temhién:s;otre bipe derpemsonas por incapeci
dedes fisices como eren los menorea de 25 sioa y ounilos,

(10) Lemuz, Garcfs Redl, op. cit. D.130
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" Ie Oaretele es rquelle institucidn, que tieme por ob
jeto la guardr legel, con idéntice régulecién a 1 tutels,
de 1los wmiberos " Mui Iuris " que por su salud, edad u otree
deficienciers no tenfan mu plens capncided jurfdice ". (11)

Por lo que vodemos decir, que esteben gometidos » 1le
curateler:

l.= Los locost

. B) loa furiosi - privedos de freultndes menteles con
intervalos de lucidez.

b) los mente captus~ sus funciones intelecturles eatén
. may vor ebajo de los normeles, sin intervelos de lucidesz,

2.~ Los vrédigos~ muil iurie que disipébpn sus bienes
provenientes de sucesién legitime de su prdre o su fbuelo
paterno,

3.= Los menores de veinticinco r%os ~ cue fueren nfve-—
res y sui iuris,

4,= E) vusileo -~ en casos especisles,

Le curs minorium, en l@ evolucién de &ste, podemos dis
tinguir verios ocerfodoa:

l.~ Anterior 8 1le Ley " Plretoris ",

2,= Ley " Pleetorias ",

3.~ Reformes del Pretor.

4.~ Rescrinto de Narco Aurelio.

5.= Reform~s de Dioolesirsno.

Bn el pfimer serfodo, se considersben %Totslmente cepr=
ces loa verones menores de veintieinco r%0s oue llegsben P

(11) rbidem, p. 111.
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" Le Ouretels es Pquelle institucién, que tiene por ob
jeto 18 guarde legel, con idéntice régulecién 2 1a tutela,
de los miveros * Jui Turis " que por eu salud, edad u otres
daeficiencifts no tenfen su plens caprcided jurfdics ". (11)

Por lo que nodemos decir, que estabrn sometidos a le
curftele:

l.- Los locosat

-8) los furiosi - vrivedos de frcultrdes mentrles con
intervalos de lucidezs

.b) 108 mente captus-~ sus funciones intelectusles estdn
miy sor ebAjo de los normzles, sin interverlos de lucidez.

2.~ Los prédigoe—~ sui iuris aue diaipé.bm sus bienes
provenientes de sucesidn leg{time de su prdre o su rbuelo
prterno.

3.~ Los menores de veinticinco PYlos - cue fueren nibe~
res y sul iuris,

4s~ Xl vuailo - en cesos esﬁeciﬁles.

ie cure minorium,. en la evolucidn de #ste, podemos dis
tinguir verios nerfodost

1le- Anterior e 18 Ley " Plretorie ",

2.= Ley " Pleetorie ",

3,= Reformee del Pretor.

4.= Reserinto de Marco Aurelio.

5= Reform-gs de Dioclesirno,

B el orimer gerfodo, se considerrbrn totslmente copr-
ces los verones manores de veinticinco m23os oue llegaben r

(11) Thidem. P i3,
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1la pubertad "sui iuris",

En el perfode de 1a Ley Plaetorin, &ste estableci§ une
exceptio, la"indicium piblicum rei privete" pues considera-
‘ba que no coincidfan las facultades intelectusles, con el =
desarrollo ffsico de los varones "sui iuris" menores de - =
veinticinco aflos piberocs; por lo que podfen ocuper este re-
curso para hao‘flo valer frente a %terceros, que abusando de
su inexperiencig los perjudicaba, fué muy exagerada 12 _yew
presidn de &ste indicium, por 1lo que perjudiceba el crédito
del menpr,

En las Reformas del Pretor, éste cre§ entonces, ung e
proteccidn nfs efectiva la "Integrum Restitutio™ era conce=
dida 21 menor perjudicado en un scto legal para restablecer
las cosas & su primitivo estado, alin cuando también perjudi
cabe al menor,

Ahora bien, en el Rescripto de Marco Aurelio, a partir
de este emperador se dié la costumbre de nombrar un curader
"Ad Certam Causam", para negocios determinados , asf{ que =~
los menores de veinticinco aflds podfan pedir un curador per
’manente, no se imponfae en forma obligatorie sélo en caasocs -
de juicio, rendicién de cuentas y pego.

Bn las Reformes de Dioclesiano, éste determiné que el-
menor gque solicitada un curador confesaba su incepacidad -
legal, y distingufe dos casos :

a) Menor con curador- eran en derecho incapsces, po ==~
dfan me jorer su condicidn pero no empeorerls sin el "econ --
uensﬁe curetopis™ que era el consentimiento que el curador-
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otorgabé a la forms y término de un acto jurfdico ejecutédo
por el menor (semejante a la "intrpositio suctorites del tu
tor? ).

b) Menor sin curador- Eran plenamente capacitedos afn-
gque si tenfan derecho de utilizar en caso de lesidn 1la "in-
integrum restitutio”.

La Venia Atetatis.

Bste era una institucidn legal por la que se le conse-
dfa une capacidad a los varones a los vinte aflos y & las oy
jeres a los dieciocho afios semejante a la de los mayores de
edﬁd.

Cura Pupillorum.

La curatele para los pupilos sflo se daba en los cesos
siguientes :

a) Cuando el tutor tenfe un juieio contra su pupilo.

b) Cuendo el tutor interponfa una excusa temporsl.

e) Cuando el tutor no era capaz en sus funciones y &s-
te s6lo puede conducirse por la negotiorum gestio y no por—
' la 2uctorites tutoris.

Bxtincién de lea curatela,

Esta puede darse por causa del curador o del incapaci-
fado, tretdndose del curador s
' a) Por la muerte,

b) Por excusa.

e) Por pérdida de 12 @mgnacibn.

d) Por crimen suspecti curatoris. .
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Pretdndose del incapacitado
a) Por su muerte.

b) Por adrogaecidén,

¢) Por plena mayoria de edad,
d) Por la venia atetatis.

e) Por cesacién de incapecidad.

B. CODIGO DE NAPOLEON.

Bn el Derecho Prancés, la expresién “Petris Potestad':
no fue muy exacte, ya que cada uno de los estudiosos del dg
recho da su propia definicidn sugin sus ideas, as{ pues Pla
niol dice:

"Bs el conjunto de Derechos y Facultades que la ley -
concede al padre y @ la madre sobre la persona y bienes de«
sus hi jos menores, pars permitirles el cumplimiento de sus-
obligeciones como tales"., (12)

Por otro lado Bonnecase, expresa su definicidn de la -
siguiente manerats

"Bs el conjunto de prerrogetives y obligaciones legal-
mente reconocidas, en principio al padre y a la madre par~—
cialmente 2 1los ascendientes y subsidiariamente a los ter -
ceros, respecto & los hijos menores considerados tanto en -

su persona como en sus patrimonios®. (13)

(12) Pianiol, Marcel y Ripert, Georges,":l_‘!atado Elemen
tol de Derecho Civily Trmduccién de Lic. M. José Cajica, -~
Bditorial Cdrdenes, vol. II,t. I, México D.F., 1983 p.~351.

(13) Bonnecase, Julien, “Elementos de Derscho Civil, -
Traguccidn de lic. Joné M.Cajica, Bditorial ¢drdenas, Too-

I, Tijuane R,7. 1985, o, 427.
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De las dos anteriores expresidnes, podemos decir que -
1a de Bonnecese, es muchos més comyleta, puesto que menciona
aspectos importantes que Planisl no toca; como lo son: las-
obligaciones que deben tener los gue ejercen 1la patria po-
testad pars con los menores, ademds incerta gque no sélo son
los pédres quienes la pueden prédcticer sino tambiédn los as-
. ‘cendientes {abuelog) o por terceros (en el caso de la adop-
cién) y por dltimo, habla del patrimonio, aspecto que no es
pecifica Planiol,

: Ahora bien, daremos un esbozo general de la evolucidn-
de la patria pnotestad en el antiguo derecho de Francia; y =
pare su mejor comprensidn lo dividiremos en dos regiones:

a) Regién de Derecho Bazrito,

b) Regién Consuetudinaria.

Bn la Regidn de Derecho Escrito, es decir en el sur de-
Prancia, subsistfan todav{a las antiguas reglas romanas so-
bre la patria potestad como lo erzn: gque le madre no podfa-
ejercerla, que ge prolongarf{a el poder sobre el hijo indefi
nidemente, seas cuml fuere su edad, que éste no vodfa adqui=-
rir vienes por su cuente y los que tuviere pertenecfan al -
padre y ademds, que el hijo no podfa celebrar contratos de-
mituo, ni testar,

Aungue es cierto que las Constituciones de los Empere-~
dores y mds adelente la Jurisprudencia de los Parlamentos =
atenuaron estas reglas, como fue el c¢2so especial de la mul

tiplicaci&n de emancipaciones técitas, principelmente por -
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el matrimonio, que desligabe a.los hijos de la potested pa-
terna,

Pero & peser de todo, la institucidn siguid como une -
especie de poder doméstico constituido a fevor del interés-
del padre mfs que del hijo.

Bn las Regiones Consuetudinariss, en el norte de Fran-
cia, todo ere distinto, y2 que en estas provincigzs predomi-
nabe l2 idea de un@ proteccidn que se debfe tener a1 hijo,-
1s madre podfa ejercer la patria potested al igusl que el -~
padre y le potestsd ers temvoral, zdemés tenfa un agpecto -
familiar y de hecho, mds no tenfe reglas jur{dicas escri --
tasg, todo erz préctica, an cuando e partir del #.XVI.se. en
contraron algunos textoa de ordenanzas, asf{ es gue de ningu
na manera. ers parecids a la patriz potestad del derecho Ro~
MEno. ‘

"El 3 ae Septiembre de 1807 se dicté une ley que decfas

" Napoledn, por 1z grecia de Dies, y las Censtituecio -
nes Imperimles, emperador de los frenceses, rey de Italia y
protector de la Confedermcidn del Rin, 2 todos los presen -
teg y venideros, szlud.

¥l cuerpo legislativo ha aprobado, el 3 de septiembre
‘de 1807, el sigulente Decreto, de conformided con le propg
sicién formulede en nombre del emper=zdor, y luego de ofdos
log oradores del Consejo de Bstado y de las secciones del~

tribunado el mismo dfz.
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( Sigue el texto del cuerpo legzl y dispone que se de-
nonine " Codigo de Napoléon " , en luger de " Cédigo Civile
de los frenceses " (14)

_ Por 1o que dicho cédigo en el tftulo IX de la patria -
notestad en su artfculo 371 y 372 dicen:

Artfeuls 371, "El hijo a tod= edad, debe honrar y res-
petar 2 sus padres”,

Artfculo 372, "Aquél vermenece bajo la autoridad de 4g

+as hasts su‘mayorfa de edad o su emencipacidm." (15)
' De 1o cual se desprénde que, la patria potestad es e =
jercida sélo vor sus padres, y sobre menores de: edad o hi -
jos no emancipsdss; a¥n cuzmndo en el art. 371 menciona que-~
el hijo 2 tods edsd debe honrar y resnetar 2 sus padres, eg
ung cuestiédn merzmente morsl y no legel..

En 1a redsccibn de otro de los artfeulos del C8digo d=
Napoledn nos habla de que durante el matrimonio el padre de:
be ejercer 1= patris potestad en su cardcter de jefe de fa-
milia & excepcidn de ciertos cesos en que es 1la madre quien
debe hacerlo,

Con respecto a2l derecho de correccién &ste evoluciond—
de tel meners que el padre debfa dirigirse por medio de una
solicitud al presidente del tribunal de 1ls infzncia del lu-
gar de residsneciz del menor, (2uncue el juez de le infenciz
pod{a proceder de oficio) para gue &ste dictera orden de dg
Itenci6n en contra dei menor, si era menor des diecisels ados

(14) Mazeaud, Henri ledn y Mazeaud, Jeen,“Lecciones de
Derecho civil, Parte cusrta, vol. IV, Traduccidn de Alecald -
Zamora y Cestillo, Bdiciones Jurfdicas-Burovess, Buenos Af-
res 1965, Pe 279, %on *nendice drl Cédizo Prences.

(15) Ibtdem. p. 363.



no podfa exceder de un mes, si erz mayor de dieciseis aflog=’
hasta 1la mayorfa de edad no més de seis meses.,

El juez mientras se encargeba de 12 encuesta (estudic-
social, médico, psiquidtrico y psicologico) tomaba una pPro=
'videncia de Custodia provisional a alguno de sus pndres, pa
riente o &8 un tercero ete.

Desyuéa de la encuesta el juez convocaba a los padres-
o 8l custodio y al menor a una audiencia, para intenﬁar la=
adhesidn de 1a familie, postefiormente ge les notificaeba el
fallo del juez; el padre podfa retirar la renuncia de deten
cibén en cuslquier momento, con derecho » pedir méa.en cago-
de que el hijo reincidiera,

La'patria potestad sobre hijos legelmente reconocidos~
se ejerce pér aquél de sus padres, que lo haya reconocido -
primero, si fué similtzneo por embos.

La patris potestad de los hijos naturales, se rige co-
mo la reletiva 2 los hijos legftimos, artfculo 383 "Cédigo=-
Rapolednico.”

Bn lo expuesto, se ve con toda claridad los verdaderos
préplsitos del CSdigo Napolednico en le materie que nos in=
terééa; puds en vez de agifl sustero poder esteblecido sélo
en beneficio del paterfsmilias, vemos el deber de protec —-
cién compertido con 17 medre en relacién al hijo que engen~
diarbn.

Bn cuanto A loe bienes, el padre o la madre, tendrén -
el disfrute de los bienes de sus hijos haste la edad de -
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dieciocho afios cumplidos, o haste la emancipacidn.

El ertfculo 386 del C8digo de Napoledn, dice que el =+
disfmte de los bienes no tendré lugar a favor d=l1 pedre o-
‘de 12 madre contrs el curl =se hubiere pronunciado el divor-
cio, ¥ céS?ré, con respecto & 1a madre, en el caso de segun
das nupcigs,

Si se trrte de bienes que el hijo adquirié por trabejo,
donacidn o hrencia en donde existf{s la condicién de que los
padres no gozeran de ellos, el disfrute no procede.

Por lo que respects a 1¢ Tutels, el Cédigo Napolednico
nos dice, que la tutels puede ser ejercids primerezments por
el padre, el cuzl tiene ® su cargo la administrecidn de los
bienes del hijo menor, no emancivado (excepto los bienes -
se le dieron donados o por lezado) con condicién expresa de
cue un tercero los sdministre, pesteriormente, si el padre-
estd incapacitado pere ejercer la tutela, 1 ejercerd la mg
dre en las mismes condiciones que aguél y pof dltimo el hay

. oposicién de intereses se nombra un tercer tutor; en los ca
s0s de hijos naturasles el padre que ejerciere la petria po=-
testad no podfs administrzr los bienes & menos que 1o hicig
ra con el cerdcter de tutor legal ¥ con inspeceidn de un tu
tor subrogado.

A 18 mierte del padre, como ya& dijimos, le siguiente =
en ejercer la tutels es la medre, pero si ésta quisiera vol
v;rse a cogar deberd convocer sl eonsejo de familia, que dg

cidird si se le debe conzerver la tutels,
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A falta de ega convecatoria, aquélla perderd 1a tutels
de pleno derecho; ¥y su nuevo marido serd responssble solidz
rio de todos los resultados de le tutela que ella hubiers -
conservado indebidamente. Artfculo 395 del Cédigo de Napo -
leén.

Pero cuando el consejo de familie aceptaba que siguie-
ra ejerciendo dicha tutela, su nuevo marido ers nombrado —
cotutor.

R f1timo que morfa de los psdres ere 12 tnice persona
. que vodfa designar un tutor & su hijo, sl esto no sucedfa -
el derecho correspondfa en primer término al zbuelo paterno
8 falte de este al materno, y as{ sucesivamente de maners =
que el ascendiente paterno sea preferido sobre el materno -
del mismo grado.

Cuando un menor no emencipzda quedere sin pedre ni me-
dre, sin tutor elegido por sus padres, sin ascendientes ve-
rones, se proveerd por el consejo de familia =1 nombrzmien~
to de un tutor,

Bl consejo de famili= se compohfz de seis perientes, -
1a mitad del 1lado patermo y la otra del materno, dendo pre-
ferencis al de mayor oroximidad en cada linea, grado y de =
menor eded.

De lo 2nterior se dzsorende gue existfzn también las -
tres clases de tutels, 1la testzmenteria, la legftima y la -
dativa, '

Por 1o que vemos que hay una correlacién entre 12 ps -
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tria potestnd y le tutela, ademds de une coexistencia entre
ellss; puesto que los padres podfan ejerciter al mismo tiem
‘PO la potria potested y 1° tutela; puede iguelmente haber -
divisién de poderes entre el padre, 12 madre y el tutor, la
tutels puede ser abierts adn cuando los padres estén vivos.

La patriz potestad tiene por objeto proteger al hijo -
en su persong y en sus bienes, y la tutela =810 se encerga-
de 1m administracién de los bienes, por 1o que todo tutor -
.deb{a rendir cuentas.

Sobre la Curatela, el C4digo Napolednico la menciona =
en el tftulo X cepftul: IIT de 1a Emancipacidn en el artfeu
lo 480 que se referfa a las cuentas de 1la tutela, que se.le
rendf{zn al menor emencipado ne podf{a intentsr una eccion in
iobiliaria, ni defenderse ante ellz, ni siguieraz percibir o
dar recibo de un capital mobiliario 8in que lo 2sesore su -
curador cuien vigil=ba le intervencidn del cazpitel recibvido,

Al Trespecto Bonnerase dice:

" Tal parece, segin el espfritu de 1la emancipacidn, -
que el menor emancivado deberf{a estar facultado pare resli-
zar un gren ndmero ds actos con‘la sola esistencia del curza
dor. Pero, no es as{, Se autoriza, de acuerdo con la ley, =
en-estes condiciones: a) la recepcidn de 1z cuenta de la tu
tels o de sdministracién legal (art, 480); b) el ejercicio~
de acciones rezles o la defenze contra &stas; el cobro expe
dicidn de recibos o inversién de un capital mueble (art. —
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‘ 452); e) 1¢ aceptecién de donmcidmes o legados r tftule orr
ticular (art, 935); de '.‘La. enagenrcién de velores muebles
ass o " (16)

! Por consiguiente se desprende cue 1e curstels era uti-
lirade sélo pars msnores aemanciprdos, y~ ses por matrimonio
o por sus padresy ¥y no sobre mayores incrproitedos por ests
do naturel de imbeoilidad, de demenocin o de furor m los cuz
“1¢s se les nombreba un consejero judicirl parecido Pl cure=
dor.

Durante algdn tiemvo s8lo se le Adenomind 08digo Civil
de los franceses verc por Decrato del 27 de merzo de 18573

¥ luis Nepoledn, Presidente de lm Repdblica Prencese,
snte al informe del guerde sellos, ministros, secret-rios,
oeye el Depertecmento de Justicie,

Considerzndo que le formecidn del C8digo Civil por el
promlgedo se debid = le voderoze voluntnd del Empersdor Nz
poledn - ue &1 fue el que eligié 2 los hombres eminentes
‘96T los cumles se nrapard y termind ese obrs inmortel; Que,
dirénte su procedsncie en el Congreso de 3stndo, y ente 198
inspiraciones de su gen:lo.‘moron resueltss las més greves
‘dléstionas de miestro Derecho Civil; que el reconocimiento-
piblico habfs embellecido ese cédigo, con el tftulo de Cédy
g0 de N=noledn - Que n1 restrblecer eses denominncidn, no se
hece sino rendir homen~je a la verdad histérice 21 propio
tiempo gue sl sentimiento Nzcional. :

(16) Bonnieau, Julien, op. cite. U. 491,
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Decretasg ]
Art, 1.~ R C¢8digo Civil recuperard 1lr denominrciédn de
C8dizo de NWapoledn ™. (17)

C. CODIGO CIVIL D® 1870,

Las fuentes inmedirtes z las curles se bassron 108 le-
gisladores mexicsnos para 1 crescisn del C8digo Civil, fue
ron 1las legislmciones Prancese y espafols, principelmente.

ElL entecedente legilslativo mfs remoto en muestro dere-
cho, en cusnto ¢ 1= protecciédn y caidrdo del menor, lo en
contremos en al proyecto del Cédigo Civil, aue en el #flo de
1859, eleborS el Sedor Licencirdo Don Justo Bierre por  en-
cargo del Presidente 3enito Jufrez, proyecto que fue mubli-
cado y iprobldo en 1751, inspiredo en el proyecto del Cldie
%0 Civil espeiiol de G=rc{s Goyena, el ecurl # eu vez tuwo cg
mo fuente de inspir2eidn el C8aigo de Nopsledn de 1804,

Y fue orecisrmente este vrayecto ds Don Justo Sierrs ,
el oue contridbuys grendemente p=re le elzboraciédn del 044i-

g0 de 1870, =1 cuel nos referirenes.

El Cédigo de 1870, tembidén contemvls 1e gunrdn y Tro=
teceidn 2ol menor, en 1lee instituciones de prtrir poteatod,
tutels ¥ currtel® 2 un cunn@o sue disposiciones no fueron

fauﬂeio_nteb pra elernzar les finnlidedes de proteccién ¥
defenza del nenor.

{17) Wezesud, Henri Ledn, y Mazeeud, JSern, oD. cit,
po!" 280 ! 2310
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Por 1o que respecte, e 12 patrias potestad plasmada epn-
su titulo octave, capftulo I, el 04digo de 1B7D nos dice>:

* Art, 339« Los hijos cualesquiere que sea su estado,=
edad y condicidn, deben honrsr y respetar o sus padres y de
nds aacendientes,

Art. 390- Los hi jos menores de edcd, no emznciprdos, e
estafl bajs la patfia votested, mientras existe alguno de ==
los ascendientes,

Art, 391~ la patria potested se ejerce sobre lo nerso=-
na y bienes de los hijos leg{timos y de los neturales legi-
timados o reconocidos.

: Art. 191- Ie patrir potestzd 1l& ejerce j

I.= Por el pedre

If.- Por 12 nadre

IILl.- Por el sbuelo p=terno

IV.- Por el abuals naterno

V.- Por 1a sbuela paterna

Vi.- Por 12 sbuels maternz *

De lo enteriormente expuesto, ge desprende nue iguel =
mente que el C8digo da Napoledn se plasme por srincipis, —

 uns norme mor2l de los hijos pera con los padres y mfs adny
indice el C8digo de 1570, con los ascendientes. )

Pgr otro lado, expresa clsrsmente cue 18 petris votes-
ted debe ser ejercida sobre hijos legftimos o 1egitimadds-—

el igual, ﬁenores de eded ¥y no emsncipedoa,
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Por d1timo, indica que no sélo son los pedres quienes—
ejercfon 1a netria votestad, como en el C8digo de Nzouoledn,
sino que los ebuelos paternos comoc maternos, tembién tenfzn
ege darecho, en la orden qua la ley les marcé.

B ocurnto » 1 faeult~d de corregir y castiger 2 sus -
hijos, eate precento indice que debe ser en forma templada-
¥ mesur=ds y m4s ain, que 12a rFa%oridndes debfrn suxiliar<
'155 de una meners prudente, cusnds esto hay- sido requeride
por el cue tenge # su cargo la putria potestad.

My 16 que tocs a les bienes del menor, el €8digo Civil
de 1870 los divide especificando claramente a guien correse
pondan los frutos y 1lm rdministrscifn, por lo oue se denota
que n la meyor{s de los casos se compartfe por igual entre
el hijo v el paedre, =dn cuzndo este ltimo tenfa lz adminig
tracidn total.

Tratdndose de bienes que adguirfa el hijo vor un trabz
.jo honesto, corresnondfe sélo a2 &1, tanto lz propiedad como
il admistraciédn y los frutos,

Bn este precento legal, por lo cue respecta a nuestro=-
geme, traté de der un enfocue de pro%teceidn al menor,pero -
losafortunadamente ‘hubo muachas deficiencims que tratearon -
de ser subsanadss por otr+s leyes expedida#d posteriormente~
gome fus el casovdel 08digo de 1884. (18)

Sobre le tutele, el Cédigo de 1870 nos dic¢e en uno de-
®is praceptos, el artfculo 430, 1o suguiente 3

v [18) via Infre. p. M.



" K objeto de la tutela es 1o guerda de 1a parsona y-
bienes de 103 que no estando sujetos a.la patria potested,-
tienen incspacidad natural y legal, o s8flo la sezunda, paps
gobernarse por s{ mismoa, "

Obgervando el precedente artfeulo, nos damos cuente de
que a2 diferencia del C8aizo Napolednico, 18 tutela no solo-
se refiere a los bienes sino tambidn 2 la personz, ademfs -
se trata de menores de eded no emanciovados, oue no estén su
Jetos 2 1a patriz potestsd o de meyores de edad privedos de
inteligencisa,

Bn los subsecuentes artfculos, se ven plasmadas las -
tres clases de tutelz que desde tiempos muy remotos se crea
ron, claro que cin =lgunas modificaciones como en el caso -
de la tutela detiva, en donde el tutor debfa ser nombredo -
por el juez, pero en el ceso de que el menor tuviers mfs de
catorce 57os, 41 mismo nombraba = su tutor, con le confirmg
cién del juez.

Los tutores debf{en der serant{a para esegursr el mane=
jo de su puesto y temb{&n debfm rendir cuentes al finslizer
Su Cargo.

Sobre 1z curatels, el tftulo décimo y en especizl el -
ertfeulo 669 dice 21 respecto

" Todos los sujetos a tutele, ye ses testementaris, lg
gltims o dative, ademds del tutor, tendrfn en todo caso un=-

curador, "
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Por 1o tants, 1l curatela tzmbién se ejercfm sobre me-
nores no eﬁnncipﬁdos. ¥ sobre los meyores vrivedos de inte~
1ig§ncia. 1s curstels se regf{a por 18s mismas reglas que la
tutels, s8lo que con diferentes obligeciohes como 1o ersng

1.~ Defender los derechos del incapaz en jucio o fuere
de 81, siempre que esten en oposicidn con los del tutor.

2,« Vigilar la conducta del tutor, dando aviso a1 jueze

3.~ Avipsy 21 juez, cuando el tutor falte o abendone =~
su Cargo, ’

4. Cumplir les demfs obligaciones que la ley le sefaw
le,

De lo controrio, serd responseble de los dafios ¥y per——
Juicios gue resulten, la curztela termine al mismo tiempo =
que l2 tutelyp, pasades diez afios de ejercer el carzo de cu=-

‘redor debe ser relevado.
D, CODIGO CIVIL DE 1884,

Bl C8digo de 18384, fueé promulgado por el C, Genersl —-
Manuel Gonzélez, el aspecto sobre la oroteccidn del menor,-
se reglement$ en 1z misme forme que en el ordenamiento de =
1870, con algunas verientes. '

Por lo que se refiere & le patrias potestzd, las dife - -
renciss fueron mfnimas, y podemos observerlo compersndo el-
artfculo 401 del C8digo de 1970 eon respecto al 375 del Cé-
digo 4e 1884, donde &1 primero menciona cinco cleses de big

N
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nes y el segundo ordanamiento nos habls de seis clases, au=
mentendo 1a clase de bienes que proceden de herencia o leza
do del pedre, 2sf miesmo en las demfs clases interpone lzs -
pelabras de herenciz y donacién que no fueron observidrs --
por el Cfdigo de 1870.

‘Por otro 1ado en el artfeulo 410 del Cidigo de 1370 ex
pone como cousag de axtineidn del derecho de usufructo del-
pedre a g

I.~ Por emancipacifn o meyorfs de eded del hijo.

II.~ Cusndo l2 medre pase & segunders nuneias,

III.- Por renincie hecha & favor del hijo, considerzda
como donacibn,

Y en el C8digo de 1384, en su artfeculo 383 estf de 2 -
cuerdo con la arimera y tercers fraccidn; pvers ns ar 1z ce-
sunde, y= que ulesme sflo la pérdids de 17 nstris »otestrd.

BEn curnto a 1# tutels, en 21 artfeulo 430 del CSdizo -
de 1870 y el 433 del C8digo de 13834, ambos hsblan 2hf del -~
objeto de 1a tutele; sblo que el segunds ineluye tambida cg
‘mo objeto de 1= misme, 12 representacién interins d=1 ince-
paz en casos espeétales.

As{ mismo el Cddigo de 1870 en su 2rtfeulo 432, mencio
na como incapacitados legmlea 2 los prfdigos, declarsdos —-
conforme 2 lag leyes y 2 los menores de eded legelmente —
emencipafos, nar2 los negocioss Jjudicisles y por el eomtra——
rio el C8digo d= 1884, en el artfculo 405, excluye dafinie

tivamente A log prédizos; por lo vue en sus srtfeulss subse
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euentes, hay gran discrepencis con el €6dizo de‘1870, ya ~~
gste establece el procedimiento cue se ddbe seguir en el --
nymbramiento de 17 tutele y en combio el de 1834 en sus de-
mfs artfculos le dn mde &nfasis » los incepaces meutales.
Con respects o 17 Curatela, en relzeildn con o1 Cédigo~
de 1870, 88le hay une modificacibn, sabre lo referente s —-
los prédigos; pues i bien es cierto, en el Cddize de 1R84-
ye no son considerezdos como incapaces legales, por lo consi

gulente no =on motivo de apertura de la Curatels,
B, L3Y DB RRLACIOVES FAMILIARES.

L= Ley de Releciones Pamiliares, expedide vor el C. ==
Primer Jefe del Ejercito Constitucionslista,encargeds del -
?oder Bjecutivo de 12 Nacién, Doa Venustisno Cerranze, el -
9 de abril de 1917, publicada en el "Diarioc Ofici=zl" de los
4faa 14 de dicho mes al 11 de mayo, fecha en que entrd en =
wigor; traté al igusl que el ordenamiento de 1884 1o refe -
rente & 1la versone del menor, peroe con las siguientes modi-
© #icaciones i
' En relacidn » la patria potestad, dice cue y& no tenfa
por objets beneficier al que la ejerce.y considersndo la2 i-
gﬁaldad de derechos entve hombre y mujer, se crey§ conve --
niente establecer qﬁe se ejerciera conjuntemente por el pe-

fAre y la m~dre y a f2lta de estos por el abuels y 17 2buels,

paes ningfn motivo Xabfd pers excldir de élla w la mujer -
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que, Dor razones natureles, se¢ habfa sacrificado vor el hi-
jo m&s gue el mismo vadre y generalmente lé tiene mis cari-
.

Bn cuanto 2 los bienes del hijo, se suprimid por com -
pleto la clasificacidn establecida por el Cédigo Oivil, ya-
se consideraban que estos nrovenfzn de los peculios que es-
tablecf{a el derecho romano y con eso 88lo se beneficiaba al
padre; por 1o que s2 decidid que 1os bisnes del hijo faeren
edministraedos nor los ascendientes que sjerzen 1= patriz np
testad quienes podr#n disfruter 1s mited del usufricto de -
esos hienes como remunerscidn 3 su trsbzjo, esa mitzd serd-
dividida esntre 1los dos nscendientes,

Por lo que respecte & la tutela, se creyd conveniente-
reformarlz, anexando & los ebrios habvitueles, dentrs de los
irncapeces aue mencionabz el Cédigo Civil, cuys conduect? es-
considersda ¢omo el resultado de un viecio o de una enfarme-
dad, por 1o que se requieren cuidedos constentes tanto en -~
su persona como en sus bienes, y= que 1 mismo es incespaz =
por su estado patoldpgico en que se encuentre.

Ademds, 1-s reformers en este tems trzajeron aprrejeda -
unz meyor eficacie con respecto & 1a protécci&n del incapaz
y se hizo mds efective la vigilancia de las sutoridades,con i
-reapectn 2 los tutoress

Por lo que se refiere » la Curstels, con excepcién de-
que se incluyé 2 los ebrios h=biturles como incepsces, no -
se hizo ninguna atr= modific=cidn con respectb al Cédigo de

1384,



CGAPITULO II

DEL' PARRNTESCO, OBLIGACIONRS Y DERECHOS ENTRE PADRES E HI -
- JOS.

A. INCUADRAMIENTO DRL TEMA DSWTRO DEL AMBITO DB LA DOCTRI-
NA.

Si bifn es cierto, el derecho es muy amplio, por 10 ==
que para su estudio es necesarim su divisién y temando en =
consideracidn ésta,nos encontramos con que en primer térmi-
no el derecho tiene dos clasificaciones principeles que sorn;
el Derecho Subjetivoe y el Derecho Objetivo.

El derecho subjetivo, es el " Conjunto de fecultades =
que la ley reconoce 2 los individuos pare reelizer determi~
nados actos en satisfaccién de sus propios intereses ... ".
(19)

El derecho objetivo, es un conjunto de normes, que re=
glamenten le actividad sociel, rige las relaciones de los -
particulares entre sf, de los perticulsres con el Estedo y-
viceversa, y las-relaciones entre Bstedos Soberanos,

Bsta segunde clesificecién es la que nos interesa, el=-
derecho objetivo, se divide en Bxterno o Internecionsl e In
terno o Nacional.

El derecho externo o internacionsl, & su vez se divide

19) Puniche,'n6pez Bdgerdo, "Introduccidn el Derecho
Lecciones de Derecho Oivil,' Decimo Tercera FAicidn, Bdito -

rial Pormds S.A, México 1979, p.30.
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en Derecho Afblico y en Derscho Privedo. )

Xl derscho pdblico » mu vez es dividido en Derescho
Constitucionrl, Administrastivo, Penal, Procesal yc sem ci-~
vil o penal, Lerborel y el Derecho Agrario.

Kl derecho orivedo se divide en: Derecho Mercentil ¥y
Derecho Civil.

Habiendo llezsdo 2 17 rrme del Derascho aque nos intere-
sa ® Derescho Civil ", empeszaremos por indicar su contenidos
bion_ea, obligreciones, contratos, sucesiones, versoncs y fo=
milie,

Le varte que nos interess, es lo referente = los perso
nz2s y su femilin, ya que squf se estudie todo lo relacionre
do don su vida srivede y s vatrimonio ebereAndo los  si-
guientes temna: Teorfs del ncto juridico, Teorfs jurfdice -
de les gersonzs, Teorfe jurfdicz de loa bienes, Dercchos =
reeles; en curnto 8 le femilim: Pareatesco, Alime-tos, Bsee
ponsmles, Matrimonio, Divorcio, Piliecibn, Adoocién, Potri-
monio familizr, Pztrie potestad, Tutele y Qursteln,

Bstes tres Yltimes instituciones se encuenfirmn relrcip
nadsg con 1 Custodir, sungue no necesari~mente la versonf=
que cjerce 12 vetris potestzd, tiene 1s Custodia del menor—
inespez, lo mismo sucede con el cursdor.

Jde este meners, hemos llezado 2 ublcer el teme de la
OUSTODIA dentro de le gren clssificecién del Derecho.

B, PARENTESCO CONSANGRIIVIO.

Antes de hsbler del prrentesco conssnpuinio, es necesg
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rio hablar del parentesco en gaeneral y en como nace,

" Ie sociedad saternofiliel nace del vinculo de la ge-
neracidn real o supuesta entre generantes ¥ generados; pore=
eso lom autores hablan de relaciones paternofiliales derive
dos de 12 generecifn o ficcidn de 12 ley (zdopeién). La ge-
neracidn puede tener luger dentro o fuera del matrimonio; ~
los hijos hebidos fuerz del metrimonio oueden legitimarse y
reconocarse. * (20)

Con reapect&xal derecho romeno, €l parentesco en la ag
tusiidad es muy diferente, y&a cue en Roma s¢ consideraben ~
parientes une gren cantidad de peraonss aue realmente no te
nfan parentesco ni con el paterfamilisrz ni con los deméa in
tegrantes do ese familie, llemdndosels parentescs por ogna-
eibn,

Ahorz bien, existen diversas definiciones del perentes
eco seqdn el mautor, por lo gque e contimuacién mencionaremos-
les siguientes

Se lleme perentesco: " Al 1M20 existente entre perso -
nes que proceden une de otra o tienen un autor comfn o 8l =
_ establecido por la ley civil o cendnice por anslogfs con ~~
308 snteriorss. " {2%)

" Bas en realidéd un estado jurfdico por cuanto gue ea-
ann situacién permanente, que se eatablece entre dos o mfs-
parsonas por virtud de 1= consanzuinidad, del matrimonioc o=
de la adopeibn, pars originar de manera constante un conjun,

{20Mw 80 6, L.u &£.8,"Derecho Civil Mexicano} Tomo~
I, Perte gemeral, .Berecho de Pamilie, Bdiciones Modelo, Mé-
xieo, 1971, p. 389.

(7)) Ivarrols, Antonio, "Derecho de Pamilia} Segunda e=
dicidn, Bditorisl Pormia, SuA. Mixico 1981, p. 107.
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to de consecuenciss de derecho ", (22)

De 1za rnteriores definieiones, crbe mencionsr oue 1-
primere heble de 15 ley cenénice, ye cue entisusmente el de
recho estabe intimemente relecionsdo con la iglesie, cues-
t16n a 1o cue no le de ningdn velor 1~ legislecidn vigente;
¥ le sagunde desteblece en cierte forme 1les clmses de prren-
tesco reconocides«por 1la ley,

Cleses de perentesco

A ssber, las cleses de perentesco sons

a) Parentesco Cons=ngufneo.

b) Perentesco vor Afinided.

¢) Parentesco Civil.

Ahor? bien, estudisremos 21 verentesco consm_mfneo.
que es el vinculo de derecho aue se da entre las personss
aue desctenden unts de otrfg o oue tiemen un solo tronco cg
min,

Cade generseifn forme un gredo y 1n serie de grados
constituyen 1 lfnea de varentesco, 1r lines miede ser rec-—
t? o trzasverssl,

L2 1ine2 es une serie ordenade de versonas cue oroce—
den de un mismo troneo,.

Lz 1{nee recta, es 1o serie de gredos entre versones
oue desciénden unes de otres y ouede ger sacendente o deg-
cénderites racendente, eas le gue lige ¢ uns - Derson con su
orogenitor o tronco del gue proviene; y descendente, es le
que lige 1 orogenitor con los oue de &1 proceden.

L7 1fner trensverssl o colateral, es 18 serie de gra-

(22) Rojine, Villeges Refrel, " Derscho Civil Mexiecrno,

Tomo II, Vol. I, Bditorisl Porrde, S.A., Mdxtco 1975, p. 90.
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do8 entre personas cue no descienden unos de otros pero we=
tienen un mismo tronco comin y puede ser igusl o desigusl
es igum), cuando los parientes se encuentren en el mismo ~-
grados y es desiguml, cumndo los parientes no se encuentren
on el mismo grado.

Bl civiliste mexicano Iuis MudAos, nos menciona que en-
legislaciones europeas, dentro del parentesco consengufneo~
agregan al parentesco legf{timo, al parentesco natursl legi-
timable y al parentesco natural no legitimable, distincién~
miy importante ye que tales situaciones afecte los derechos
hereditarios, patrimonisles y nobilierios. )

Al perentesco legf{timo lo dsfinen como aquél que se o-
rigina de justas nusicias. dando luger e la legalidad de le-
paternided y a 1a filiecién.

Que el parentesco naturel legitimable, ¢s squel oue se
da. fuera del matrimonio, peroc que puede ser subsansdo con =
el matrimonio subsecuente a la concepcilén o a1l nacimiento =
del hijo.

Bl parentesco natural no legitimable, es zquél que no-
puede ser legitimado vor medio del metrimonio, debido a im-
pedimentos suficientes como 1o es el adulterio ¥ el incesto,
Cusgtiones que son someramente mencionadas en nuestre legis
lacidn, art, 62 y 64 del Cédigo Civil,

Pormas de cémputo.

_ La forma de computar el parentesco en lfnes recta o8
mh,y sencillo, s6lo hay que contar el mimero de generacionws
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o bifén el 4de persones, sxcluyendo el tronce comin, su repre-
sentecién grffica es sflo una 1fnea recta vertical en la —
cual se pone cfrculos 2 cade uno ds los ascendientes y des-
cendientes y se ven contando. (23)

Por 1o que se refiere 2l cSmouto del perentesco en 1f-
nea transversal, es un poco més complicado ya que existen =
dos 1lfneas, los grados se cuentan por el nimeré de geners -
ciomes subiendo por une de las lfneas y se va descendisndo-
por le otre, o vor el nimero de personas de uno & otro de -
loe lados gue se consideran, excluyendo tembién al progeni-
tor.

Su representecién gréfica, forme un #ngulo, en donde -
los dos perientes que se pretenden relacioner ocupen cade -
uno de los extremos' inferiores y en el vértice es colocado-
el progenitor, de lo cual vodemos decir, que los parientes-
no ocupen le vmisme 1f{nes y quedsn uno con el otro en forme-
pereclele o coleteral, se ponen cfrculos e cede pariente y -
se cuenten excluyendo &1 progenitor. (24)

Para efectos de este tesis, el perentesco por 2finided
no nos interesa, puesto que éste no genera como consecuen -
cia del mismo lae mafda y el cuidedo de los menores; no obg
tente, deremos su definicidn 1

® Bg 1o relacién femilier cue existe entre el cényuge-
¥y los y los perientes de su consorte, por lo gue cads cén -
yuge es reciprocemente effn e los perientes del otro, sin =

(23) vid. Anexo "A" .
(M) vid. Anexo "B%,



ANEXO A

PARBNTESCO CONSANGUINEQ, =N LINEA RECTA ASCENDENTE.
PARENTESCO DEL HIJO (BISNIETO) CON IL BISARBU SLO

COMRITO DE
POR GENBRACIONZS 0

DEL HIJO (BISNIETO) A S Phe
DRE, UNA GENERACION; DEL PA-
DRE AL ABIELQ, DOS GBNWRACIO
NBY; DEL ABJELO AL BISABURL®
TRE3 GRNERRACIONBS.

TRONCO

BISARURLO

AR

134

&

) PARENTESCO CONSANGUINEO, BN
BBR-GRADS, ,

ELO

RADOS
POR PERSONAS

EL HIJO, UNA PERSONA; EL Pt—
DRE, DOS PERSONAS; EL ABJELO
TRES PERSONAS Y EL BISABUELO
CUATRO, SE BXCLUYE AL TRONCO
COMIN ¥ QUEDAN TRES PERSONAS,

cotuN

4

DESCEIDENTE

150" : o
fnm 'RECTA- ASCENDENTR EN' TER



ANEXO B

PLRENTBSCO CONSHNRIINBO, EN LINBA COLATERAL 0 TRANSVERSAL.
P54 RENTZSC0 ENTRE TIO Y SOBRINO
COMPUTO DE GRADOS
- POR GENERACIONES o] POR PERSONAS

" bEL HIJO A SU PADRE, UNA GB«  EL SOBRINO, UNA PERSONA; WJ
"NERACION; DEL P4&DRE AY, ABJR-  PADRE DOS; EL ABUELO TRES; Y
L0, DOS; DRL ARUELO A SU .0~ EL TIO CUATRO; SE FXCIUYE AL
TRO HIJO (TI0), TRES GENBRA~ TRONCO COMIN, Y QUEDAN TRES
CIONZS, PERSONAS,.

PROGENITOR QOMUN
ABURLO

HIJO
(NIETO)

RESULTADO:

*

'PARENTRSCO CONSENWINZO, BN LINEA TRANSVARSAL DESIGUAL BN
WRGER GRADO.
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'que esn zfinided slcence £ los prrientes reavectivos de los
dos cényugzes ", (25)

C. PARSNTESCO CIVIL.

Ba 2quél cue nece de lr edoneidn, sdlo existe oerenteg
co entre fdoptente ¥y rdoptedo; este perentesco es une fic-
cifn de 1e ley, yo cue ge trecte de similer une relercibn or-
ternofilisl entre edovtrnte y rdoptedo, nor lo cue ambos
tienen las obdligerciones y derechos isueles ¢ los del prdre
¥ el hijo.

Como aijimos, 1 vimculo no trasciende 2 los dexnfs vz
" rientes del edoptente, que debe ser uns persone excepto en
- los cagos de metrimonio.

Por otre lzdo, €l parentesco consengufneo del sdovtzdo
con su femilie de orfaen no se extingue, »or consiguiente —
&ste sigmue teniendo todos sus derechos como tel, ss{ . como
'€} derecho de sucesifn, como sus derechos de frmilir,

Pare cue se de este scto jurfdico vluriletersl, es ne~
ceseria 1o presencif de los cue ejerzen sobre £1 1- putris
potestad, el tutor en sa c2so, o lzs versons gue lo h=y831
cuidedo y 8 falts de estos el Ministerio Mblico, sdem’s dg
beran esistir el sdootante y el edoutede si es meyor de ce=~
torce zdos,.

Ls lLey de Helaciones FPemilizres en su ertfculo 220, de
finié§ 2 12 edouncidn de 1a sisuiente moneres

(25) l&ios. Inis, op. eit. v, 393,
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" ase #1 mcto leghl Dor el cuxl une personz mayor de

ed=d eceptz & un menor como hijo, sdouiriendo respecto de
&1 todos los derechos que un padre tiene y contreyendo to
l=2s responsabilidedes cu el mismo, respecto de le persone
el hijo neturel}. ™ -

Asf mismo el ©faigo Civil vigente-em su ert. 350 dices

® Rl mvyor de veinticinco efoa, lidre de matrimonio, -
en plamo ejercicio de sus derechos, puede sdopter uno o nfs
menores O & un incepecitedo, #dn cuendo éste sez mayor de »

vt

eded, ciempre aue el edoptonte tenge diecisiete efios mfs —
que e) 2doptade y que ecredfite edemds

L. Que tisne medios bastentes pere wwoveer = la'subsig
tencia ¥ educecidn del menor o & el cuidedo y subsistencise
del incspseitsdo, como de hijo propio; segdn les circunsten
cizs de 1= versons que scebs de edopter;

IX. Que 13 =dopcifn es benéfice pers 1z versone que se
trete de ndoptar; ¥ '

IIT. Que el edoptente es de buenss costumbres. ..T7

Ahore bién, despues de heber wisto lo aue es el veren—
tesco y sus cleses, diremos gue de los perentescos que exis
ten, el consengufneo y el civil treen como unz de sus conse
cuencies oprincipales, 1la de Custadizr gl menor.

Bsto es, que dentro del perentesco consengufneo, en 1
nee recta escendeate, tento los pedres como los sbnelos, —
tienen le obligag:i&n de Custadiar =zl menor, bzjo lo que se~
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1leme petris ocotsstad.

De fgurl menere los tfos y demds parientes nor conzan-
Zuinided en 1fnes trenaverssl o colatersl heste el cusrto
gredo, tienen le obligeeidn de cuider 21 menor, cusndo son
requeridos a través de 1r Tatelz Legftims,

Por otro lerdo, el vrrentesco civil como yn se dijo to-~
me una relecién de pmdre e hijo, vor lo que el rdovtente
tiene la obligoeién de custodisr a su asdoptedo como si fue-
re su legitimo pedre, »

D, PFILIACION DE HIJOS DENTRO Y MUERA DXZI. MATRINONIO.

Primersmente debemos distinguir entre le filircidn en
sentido amplio y le filimcién en sentido . estrictoe nor lo
que diremos que:s le filirecidn en un sentide smplio, es el
vincule jurfdico que exiate entres necendientes y descendien
tes sin limitacién de gredo y oue, le filiaeidn en sentido
estricto es, 12 relscidn que existe entre el wvrogenitor y
el hijo.

Antores como Antonio de Ibarrolr dice:

" Hemos de considerer a 1 filircién como un hecho nz-
tursl y como un hecho jurfdico. Como hecho nrtural existe
siempre en todos los individuos: &s siempre hijo de un pa=-
dre y un® medre, Yo raf juridicemente, Wi derecho necesitz
aseguéerae primeramente de 12 peternided o meternided pera
reconocer efectos jurfdicos =1 hecho de le procrescidn, y
12 nrternid=d es diffcil de comnrober ". (26) v

(26) Ibarrols, Antonio, op, cits p.' 356,
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AL respecto otro 2utor nos dice que 12 filiecién es el
estado :jurfdi.?:o ¥y que 12 procreacisn, concepcidn, el embara
'zo y oL necimiento son los hechos jurfdicos, por 1o que eg-
te autor nos dice

* Debemos diferenciar entre el hecho jur{dico de 1a —
procreacién del estzdo jurfdico oue constituye la fiiiaetdn.
Bn el hecho jurfdico de la proereacidén, simplemente ol dere
cho toma en cuenta 1a poternidad y la maternided, es decir-
el vinculo consangufnec que une a8l hijo con el padrs p me-—
dre. Bn cambio, en el estado jurfdico de la filiacidn, se -
puede partir de ese hecho biolégico, que crea el vinculo de
consanguinidad, pero ademds interviens una situaeién recong
cide por el derecho, que no necesariamente correaponde a la
procreacidn, como ocurre en el reconocimiento d21 hijo, adn
cuando no heya vinculo consangufneo, o en la filiscidn adop
tive, en donde expresemente 1a ley da 21 hijo adoptado el -
estado jurfdico de hijo, pertiendo de que no existe el hew=
cho bioldgico de la procreaciGn ¥, por consiguiente, el vin
eulo de la consanguinidad,’ " (27)

Ademéa el 2utor Rojin2 Villegas dice que le filiscidn-
se inicig. a partir del nacimiento, aln cuando deade la con-
cepcidn, ese ser es protegido por la ley, consediendole une
§euonandad ¥ no necesita heber nacido,

La relhcids de £Tilacifd tembién suede ser 1l=meda pa-

‘ternided o msternided, ya sea que se trate del pedre o de =

(27) Rojina, Villegas Rafeel,"Compendio de Derecho Ci-
vil® Tome I, Introduccién, Persones y Femilie, Octava Edi—
ctdn, Rditoriel Porrda, 3.A. México, 1973 p. 433.
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le mrdre resnectivemente y de nste menere, Antonio de Ibr-
rrola d2 1e sigulente definicién de 1r filircifn como:

" Le relrcidn cue existe entre dos oersoncs de 1rs cuz
les uns de elles ea el padre o ls medre de 1& otre. Este hg
cho cres un purentesco de orimer grrdo ". (28)

Exigten diversos tipvos de filincién segdn le doctrines

Piliacidn Legftine

Pilircién Neturel

Pilireidn Legitimoda

Pilircién Legitimeda por Ministerio de Ley

Piliscifén Adoptiva

Le filireidn legftime es, el vinculo jurfdico que exzig
te entre el hijo concebido en el metrimonio y sus gedres,
afn cuando el menor nazce gn dimuelto el metrimonio.

Por lo rue se refiere = 12 filircién netursl, es sque-
117 oue corresnonde £l hijo concebido cusndo eu medre no eg
taba cesada, HRy tres clases de filincidn naturrl que sons

Milirclidén Naturel Simvle

Mlizcién Weturel Adulterine

Pilirecidn Neturel Incestuoss

Le filireidn naturel simsle, es ls cue corresnonde =21
hijo concebido curndo su mrdre ne nstebs unlde en immirino-
nio; gero con josteriorided, pudo celebrerlo con el pedre,
no hubo impedgmento slguno,

La f£ilireidén nrturel sdulterina, es souella en donde
el hijos es concehido vor su madre, estendo unida en matrimg

(28) Ibarrole, Antonio de, op. cit. ». 357.
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nio Y el sadre es distinto al es20s0, o0 cumndo el padre es
caszdo Y l& mAdre no es su esnoda, por lo que existe impedi
mento p2rz2 c=germe vor axistir sdulterio.

e fili-cifn netursl incestuosa, es 1r aue se da curn=
do un hijo es nrocrerdo oor narientes en el grado que 12
ley lo imapide; el m~trimonio, entra sscendientes y descen
dientes =in limitacidn de gredo, entre ﬁemEnos, es decir
parientes 2n lf{nea colrtersl de segundo grodo ¥ entre pa-
rientes en 1{nez colrteral en tercer gredo, (este ¥ltimo
tiene disnensa) en todos los ersos incluyendo el |ltimo, =i
no hay disvensa, existe impedimento legel vars celebrsr ma-
trimonio.

Pilircisn legitimnda, es 1a oue corresnode &l hijo,
que habiendose conecebido rntes del mArtrimonio de sus pedres
nPeé dur=nte &), o son reconocidos =ntes de celebrzrlo, du-
rente el mstrimonio o desvués de su celebracibn.

Piliscibn legitimede nor ministerio de ley, es aguella
que contemdls ‘el coso especirl en ocue el hijo noce dentro
de los ciento ochenta dfps desmads de 1a celebrecién del me
trimonio y cue no fue reconocido, vero temnoco fue imougna-
do, vor lo cue se dice que el marido no ejercil ls accidén -
contradictoris ds wveteyrnided, es decir, gue 41 no negar &

: peternided imouagnfndols la ecepta,

Mliacién ~dovtive, es sguella en le cue =in heber le-
zos de conscnguinided entre los prdres y Iosvinc=paces. los
srimeroa 2ceatan como hijos reconocidndolos,en donde. la ley
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expresamente da 2l edoptado, el estado jurfdico de hijo, ==
creando una femilis ficticis.

Bn realidad, en nuestra legislacidn no existe distin——
cifn mlguna entre los hijos leszf{timos y los hijss nzturales
grecies & las ideas sustentadas por Venustisno Cerrenze, cg
mo jefe del ejercito constitucionzlista, de sostener opor ~-
primere ver le idea de equivarar al hijo leg{timo con el nz
turel, para darle el mismo estado jurfdico y vara que tuvig'
re una relacién con todos sus parientes en virtud del paren
tesco de conssnguinidad y no del matrimonio,

‘Como ya dijimos le filiscién comprende tonto 2 l= po -
ternided como 1a meternidad, l» meternidad tiene un= forma-
mf3 directa de prueba en cambio, la paternidad es wun hecho=
gue no pueda probarss en foma.directa, sino 8510 se presu-
me; si le maternidsd es desconoéida’es tuposkbYellnlitnvestt
gacibn de lscpatemmided, (29)

Bn otro orden de ideas, diremos cue existen tres espe~
cieg de hijos que son 2 saber 3

Los hijos nacidos de metrimonio

Los hijos nacidos fuers 'de matrimonio

Los hijos adoptivos

Segdn el Q6digo Civil, se presumen hijos de matrimoniol

® I, Los hijo= nacidoe despubs de ciento ochents dfas
contsdos desde Meccslebrecifn del matrimonio. '

1I. Los hijos n=cidos dentro de los trescientos afes -
siguientes & la disolucién del matrimonio, ya provenga éste

(") Iafre, P. 51.
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" 4e mlidrd de contyeto, de muerte del morido o de divoreio.
Zate términs se conterd, en los cemoe de divoreio o wmlided,
‘dasde que de hpchoe nuedayron severados los cényuges nor or-
den judtctel ¥, {Art. 324 del céaigo Civil)

* Contrs ests presuncifn no se rdmite otrs aruedbs mue
1e de heber aido f{sisemente imnpsidle al meride tener ecop
80 orRrmel con s mijer, en los nrimeros clento veinte dfss
de loa trecientos cus hen orecedido sl necimtento ", {30)

Desconocimiento del perdre, en los hijos de metrimonio.

R eanoso no nodré desconocer P su hijo, =i flegs sdul
terioc de 1n madre, min guendo elle misms declare que no son
kijos de mu esposo, ® menos que el nacimiento de eme  nifio
ae hzyn ocultado, o0 cue demestre cue durpnte los diez nmee
ses »nteriores ol neeimiento no tuvo moceso eermel  gon T
esgona,

%n cembio, nodrd desconocerlo curndo nezer desmds de
trescisntos dfas contedoas desde 12 seperecién judtcial, win
curndo se estrblege 1o vomidbilidnd de sostener cue sf es el
ptdre, por perte de le esposm, e] tutor y el vrodie hijo.

Por 1o que respects w los hijos necidos dentro de los
tlento ochents afes siguientes = 1l celebreeidn dsl mrtrimp
nio, estoe si paeden ser desconocidos por el pedre » menos
ques

Que ese pruebe gue el morido sebfe del embereoes ontes
de crerrme {se recuiere de pruebe escrits).

{30) Mfor, Iuie, op, cit. p. 425.
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Que hrye soudido o registrer ») menor, se heya levente '
do el nete de neofmiento y 1o hublerr fiymedo o0 contenge su
declerecidn de no seber firmer,

81 he reconocido como muyo nl hijo de I esvosr y si
el hijo no nreid com 1l capmeided ds vivir,

La paternided del hijo nacido desmués de los trescien—
tos afes de 12 disolucién del metrimonio vodrén oromoverse
vor curlquier versona que le efecte 1m filiacidn en curl
quier tiempo,

Por otro 1lado, en los ctsos on aue el merido tenge el
derecho de contredecir ocue el niflo necido no es hijo de m~-
trimonio, 1n orescrinecién vers su derecho es de sesentn
dfes » partir del ncoimiento del hijo, af el pedre estd ore
sentes dasde el afa en que lles$, =i eptuvo fusente; o des—
de el dfe que se 318 cuenta del fraude, en el ¢80 de oue
se 1le heyr ocultado el necimiento; af el merido he merto
sug herederos mueden contradecir 1a saternidrd en loa mis-
nos CON08,

Bxcevto en los crgos de los nifos nrcidos dentro de
los ciento ochente afes de 1a celebrreisn del metrimonio,
2 menos cue el merido hoye entabledo demends, los heredsros
mieden vrosesuir el juicio, de que el niffo hey2 sido muests
en posesiln de los bienes del msdre, o desde que los herade

" pos sesn perjudicsdos vor el hijo o poseer le herencis,

Bn los cesos ean oue 10 adivorcisde, viudr o rouella oue

s artrimonio see declsrsdo mulo, y contreas uno mevo en
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tieno prohidido vor 1e ley y el hijo nace dentro del mevo
Eatriaomio, 1 filieciln se establece de 1r sisuiente mene-
™

S nrece dentro de los trescientos dfes siguientes 2 la
disolucién del mrtrimonio y antes de los ciento -ocheate
afos de 1= celedrroiln del segundo, #e ovresune hijo del ori
mer matrimonio,’

Sf nece dosmuls de cianto ochents dfms de 1r coalebrs=
cidn del segundo metrimonio, min cuendo ese nrcimiento heye
ocurrido dentro de los trscientos dfns vnostsriores @ 1le df-
solucifn del orimer matrimonio se nresume hijo del segundo
matrimonio.

Y sf neoe rentes de ciento ochenta dfas de 1= celebra-
olén del megundo metrimonio y después de <rescientos afns
de 1o 4isolucién del primer metrimonio se naresume necido
fuere de metrimonio.

Con respecto 8l desconotimisnts de un hijo, éstc Adede
demandar snte el juer gue eomupo;\da., de otrs forme merd
mlo, 9ers lo cusl en ol juicio deberfn concurrir 1s medre
¥ ) hijo, o s{ ste es menor se le nombrard un tutor.

Ss considers nacido el feto, si desnrendido del seno
gaterno, vive veinticuetro hores o se presents vivo »l Re
gietro Olvil, sinc concurren cutlquiers de estes Jos situe-
Q:ggnol no podrd intcisr demendnm sobre 1= peternided,

Pruede de 1n filicoidn de hijos dentro de metrimonios

A simple vists se podr{e considersr oue el hijo necido
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émtro del metrimonio, epirentemente no tiene prodleme elgu
no con respecto 8 1w filieciln, no obstente 1# ley contem—
ple los instrumentos leg”les con los cucles me eompruebe 1@
legitimidrd de diche filiscifén y estas pruebes pueden ser
12 partide de su ecte de nrcimiento y el ecte de metrimonio
de sus pzdres,

Pera establecer le filiecidn lezftime materns, se re—
quiers de tres hachos i

Kl metrimonio de is mujer,

Que hubo perto y slumbramiento en la feche requeride,-
de guien pretende ser la medre,

Der 1o identided del hijo.

Pare qus una madre puede concederle une filiscidén legf
tima 2 su hijo, esencislmente se reguiere que esté ceseds, -
por 1o que respecta 2 ls meternided lec{time es neceserio -
que la gue presende ser le madre, lo pruebe con el verto ¥
el silumbremiento, tento el acts de nzcimiento y 17 posesifn
de estedo, constituyen la pruebe de cue le mujer di8 & .lus
¥ya que concuerden; pero si por el contrario, oe dinere,v ai
ol sots de nsélaiento esteblece uns filiecibn diferente de
la que resulte de )2 vosesifm de estndo, el ecte es le vélji
de, '

En cuento £ 12 identided, si el alumbramiento se este=
blecid en el acte de nacimiento, 12 vosesilén de estedo solo
completa el acte, .estebleciendo sef la identided,

Se puede Asr el ceso de que ¢l hijo no tenge en su-po-
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doi su fcta de necimiento, por 1o aque podrd orober su tuig._
eifn de otre forme, como lo dice el Cédigo Civil.

“ A felte de ectes o si estos fueren defectuos=s, inee
completas ° felses, s: prober? con l® poseailn constonte de
sastado de hijo nmeido de motrimonio. Ma defecto de esta po-
"sesidn son =dmisibles pere demostrer la filiecidn todss los
medioe. de draebe que 18 ley rutoriza, vero le testimonirl =
no es admisible si no hubiere un orincivio de pruebs vor eg
erito o indicios o presunciones resultentes da heachos cier—
tos que se conslideren bestente greves par- determiner su ad
misidn,

Si uns s81lo de los registros frltere o estuviere inuti
1i2rdo y existe duplie-do, de Sste deberd tomarse 1m prueba
sin admitirla de otre clese, " {(Art. 341)

- Perm-Yazeeud, 1ls posesidn de estedo 1le define comos

" Une reunién suficiente de he'chos cue indicen 1=z relz
cidn de la filiacién y del v-rentesco entre un individuo 'y
la femilie 2 le que 61 pretende pertenscer, " (31)

Los hechos £ que se refiere Meseaud sons

Que ¢l hijo utilice inveriesblemente el svellido “de}
que pretende ser gu vadre, (nomen)

Que el padre lo heys tretedo como hijo, en su  ediol—
cién, alimentzciédn y techo,(trectus)

Que ese fndividuo ses roéonocido vor 1r femilie y por
le socieded como higo., (fema)

(31) imrzeaud, eit. pos, Iberrola, Antonio,”Derecho de-
$- Seqgunda Bdi.ci&n. Raitorial Porrim, S.A. xXico, ==
1981, Pe 38,



Por 1o nue si necen hijos de dos verson~s cue hen vivi
do como esposos ente 12 sociedrd y los dos muerea o estuvig
ren susentes o imposibilitedos pare manifestsr oue se crs2-
ron, esce hijos deben ser conaideredoa coumo de matrinmonio, -
ain cuando no tengen el acte de matrimonio de sus padres, -
ai pruebsn su 2osesifn de estedo de hijos o vor los demds -
medios de vruebs legalmente reconocidos, mientfas no se con
tradiga el acta de nacimiento, ésto con resvecto e)l nombre-
y al trato que tenf{an sus padres.

Por 1o cue se refiere 2 1lr feme, si uné person® se re-
conoce siempre como hijo de metrimonio vor 12 femilis del -
egpose ¥y oor la socledad se comorobzré 1A posesién de esta-
do dd hijo de matrimonio,oi'suaeddan las situaciones sisuiep
tes: que el hijo en forma constsnte use el apellido del nue
pretende ses‘su pedre y con su permiso.

Que el prdre lo trate como hijo legftimo, provoreciondn
dole su subsistencin, educacidn y establecimiento.

Que el padre tenga le eded requeride por 1a ley para =
contraer matrimonio mds 1ls edad del hijo que va 2 reconocer.,

B art. 345 dice gue

" No baste el dicho de 12 madre para excluir de la pe-
ternidad a) mapido. Mientras que éste viva, dnicementd 41 -
podré reclamer contrs la filiscién del hijo concebido duren
te ¢l metrimonio. "

Por otro lado, oiedando demostrade, le filircién mater
ne es posible vresumir con meyor facilidzd le filircién pa-
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terna, teniendo aue partir de 1la admisifn de orueba en cone-
trerio de la honestided y fidelid=d de su espossa por parte-
del marido, es decir, que se nascesits de el deaconocimiento
o de 12 impugnacién de lz legitimided sor perte de €ote, —
quedairdeaprusba de 1e paternidad legftime, lo que indice el
ert. 324 del Cddizo éivil.

Ahora bién por lo que se refiere 2 nuestra legislacién
Planiel dice oque;

" Bs un beneficio vor el cuml se confiere ficticiszmen=-
te 1r curlidad de hijo iegitimo a un hijo concebido fuera =~
de matrimonio, " (32)

Esto es, oue los hijos cue nacen fuere de mastrimonio -
(naturales) pueden convertirse en legf{timos, si son recono-
cidos por sus padres tomando como bese su metrimonio subse-
cuente, ys see antes de celebrerlo, en el momento de su ce-
lebracién o durante £1, lo pueden hacer jantos o por seporg
do.

No obatante que el reconoccimiento haye sido posterior-
al metrimonio, los hijos quedsn legitimedos 2 partir de ce-
lebredo €ste, edn cusndo esos hijos hayen fallecido, (y2 que
sus descendientes gozaran de esos derechos:como teles)o ain
no hayen nacido.

Reconocimiento o Pilizcién de hijos nacidos fuera de -
metrimonio,

Al respecto nuestrs legislacién esteblece que 3

(32) Pianiol, cit. pos. Mafoz, Luis,"Derecho Civil Me-
xicane,®™Pomo I, Perte General, Derecho de Femilis, Edicio——
nes HModelo, México, 1971. p. 43l.



" Le rilincidn de los hijos nacidos fuera de metrimo-
~ nio resulta, con relacidn » 1 medre, del s6lo hecho del nz
cimtento. Respecto del pzdre, sflo se establecs Dor el reeg
neecimiento voluntaric o Dor une sentencia cue declere la pz
ternided ", (Art, 260 del CSdigo Civil)

Como snteriormente se dijo, 868lo vodrdn reconocer &
sus hijos, los que tengen la edrd exiglde uvsFrR contrrer mr=
trimonio, que es de crtorce y dieciseis siios, majer y hom
e resnectivamente, ads 1s eded del hijo que cuieren reco-
nocers,’ -

Sien&o menores de edad, serd necesario el conaentimien
to de los que ejercen le patria votestad sobre ellos' o de
sus tutores, en ceso de gue heye hebido error o engsflo, es-
te reconocimidnto puede ser smlado vor traterse de menores
de eded,’

Por otro 1l2do, es posible reconocer a los hijos adn
sin hacer o & los q\ie ye muertos tienen descendenciz, los
padres pueden reconocerlos juntos o por separsdoj vero si
ese reconocimiento perjudice 8l hijo, el Ministerio Bfblico
podre intervenir, el igurl que el otro vrogenitor o cual=
‘quier persona afectads por las obligaciones, como efecto de
ese reconocimiento,

B C8digo Civil indice los modos en que debe reconocer
se r1 hijo, en su ertfculo 369, de la siguiente meneras
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® I. Bn la partida de nacimiento, snte el Juez del Ro=
gistro Civil;

II, Por acte eapecierl ente ol miemo juesz;

IXX, Por escritura piblice;

. Por testamentos

V. Por confesiln judicinl directas y exprese. "

Hemos dicho y& que los padres pueden reconocer s sus -
‘hijos por separado; pero de ninguna menera deben reveler al
momento del reconocimiento el nombre del otro progenitor, =
ni dar alguna pista por la que se le pueda encontrar, ya --
que desde ese momento me tmcherd-de-afidto.’

Ahora bidn, si el jusz del registro, el de primere ing
tancie o en au ceso el notario, acepten la violecién 2 128 &
ley al respecto, se les omstigerd en 1e privecidn del desem
' peifo de su trzbsjo con un tiampo de dos- 2 :¢inco-Ailos.
Cuando el hijo por reconocer, sea de une mujer casada,
~ no podrd hecerlo otro hombre que no se2 su esposo, & MENO8=
. que éate yz lo heye descconoeido y existz gentencie ejecuto=-
riadap i se trata de hijos meyores de e¢ded, estos deben -
dar su conseatimiento y o1 son menores, el de su tutor, pu-
diendc reclemar 8 ls mayor{a de edad, en el término de doa-
sios a partir de su meyorfs, ai y= sabfe de su reconocimien
to o desde que se sntere si no 1o sabfs sntea.

Bl hombre cgue pretende reconocer a su hijo, cugndo ya~
1a majer lo habfe cuidado desde su lactencisz, le ha dsdo to



6

40 lo naces2rio pere vivir, rdemfs de dorle educzeibn, s: -
nombre y lo ha presentedo como hijo suyo y el hombre lo =-
quiers reconocer, lo podrf hacer; pero no tendrd derecho a-
lleverlo con é1; 1a mujer podr? contredecirlo en el término
de megente dfrs £ partir de oue se entero, 8 menos que slls
1o entregue por propis volunted o por sentencia ejecutorie-
42, edemfs si elle no did su consentimiento vera ese recong
cimiento quederf sin efecto slguno teniendo qus resolver —
ese paternidad en Juicio.

En los cemsos en aue los pedres lo reconozcen conjunte-
mente,:8a:péndrdn de a2cuerdo quien tendrd la Custedio y si-
no, el juez de lo femilier con intervencién del Ilfinisterio=
Pfblico lo herd#n, tomendo en condiderecién lo més convenien
te psra el menor; pero si el reconocimiento se hece vor se-
peredo, el primero que lo reconofce ejercaréila Custodis, &
menosAque acordaran otre cosa oyendo Bl juez de lo familier
y 81 Ministero Pgblico.

Por lo que respectez ® 1le inveatigacién de l2 peterni-—
dad, podemos decir que éste siempre he estado prohibide pe-
re eviter escdndmlos en los procesos, Dorque pone en veli——
gro la tranquilided de lae femilizs, fué el Cédigo de Nepo-
leédn quien reglemento lo siguiente:

" La investigecién de le vpaternided estéd prohibide, En
ceso de repto, cuando 18 énoce de dste coincide con el de -
le concepcidn,_el reptor vodré se declersdo vedre del niflo-

e peticién de una de 1es pertes interesades, " (33)

‘33) Mafoz, Luis, op. cit., p.401,
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Por 10 que 12 fili=ecién con respecto Al padre, sélo
ppdfa resaltsr por reconocimiento voluntsrio.

‘Bn el mismo orden de ide=s, el Cédigo Civil en uno de
sus preceptos, ert. 3132, nos exvresa que la investigacién
de lrp paternidad s6lo es vermitida en ciertos cesos, como
‘lo son, el rapto, el estupro y la violacién, si coinciden
con el momento de la concepcidn; cuerndo el hijo tengs la pgo
seaidn de estado; si el hijo es concebido cuando le medre
vivis meritalmente con el presunto prdre y cusndo el hijo
tengs principio de pruebes contra el padre,

Ciertemente en las circunstasncire anteriores el hijo
mieds investiger 1la paternided, vero tratdndose de 1= madre
no podré hacerlo si se trata de une mujer cassde a menos
que haye une sentencia civil o criminal de la cusl se deduz
ca.

Por otro tado, los hijos que ye fueron reconocidos por
uno de sus progenitores o por ambos gse les deben conceder
lo¢ sipguientes derechos, usaer el agellido de sus pedres, si
ambos 1o reconocieron o sflo el de aquien lo haye hecho, sde
mfda de ser alimentsdos y de recibir herencia.

Hemos hablado ya, que el reconocimiento por perte del

pedre debe ser voluntario, pero tembién se mencion§ que 1=
. propia legislacién dice, que puede ser por sentencia que de
clere ese psternidsd, es un reconocimientes forzoso o judi-
einl, 1le aceifn que se entable se llama precisemente " ac-
oifn ade reconocimiento forzoso de 17 investigacién de le pa
ternided ".
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Qn es el derecho cue tienen los hijos nacidos fuere -
de matrimonio contre cuienes fueron 1os ccusentes de su vi-
de y quienes deben responder de les consecuencies, tanto lg
galos como morales de ese ser aue no pidié venir 21 mundo.

‘.  PATRIA POTESTAD.

La expresifn de 1a patris potestad, proviene del latfn
patrus, a, un, lo relativo =2l padre y potestss, se refiere
a )la potestad, .

_Deum!a de heber viato 1o que era 1s patris potestad
en Roma, podemos afirmar que aflo ahi'exisﬂ& reelmente 12
patria potestad, porque ain cuando en 1la 2ctualided sigue
1laméndosele de 1° misma forme, no es en verded potestsd 21
guna, sino que hoy en dfa es un conjunto de obligeciones &=~
sistidas de rlgunos derechos que hen hecho posible cumplir
las primeres,

Recordemos que en Roma, el vaterfesmilizs tenfa derecho
de vender, arrojar de su c=s2, de matilsr y heste de mater
8 las persones que esteban bajo su potestad, cue no solsmen
te se tratebe des sus hijos, sino & todolalieni jurie que vi
vie en su domis; tento, que se llegé n confundir el derecho
.resl sobre 1es cosas con el poder que tenfe sobre esas per-
sones. : - .
Ahore bien, miestro Cédigo de 1928, no 42 definicién
“algune de lo que es 1lea patris potestad, por lo que sutores
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como Zdgerdo Peniche dices

" Se dn ]l nomdre de patris notestad el poder cue tie-
nen los ascendientes sobre la person2 y bienes del menor,
en tento alcanzs le edsd y dicernimiento pore producirse y
‘edministrer sus dsrechos *. (34)

Por 10 que se provone que en los preceptos del ordenc=-
mienté civil, se precise siguna definicién, dsfidosele una
‘mayor saaplitud 2l contenido de diche institucifén.

En otro orden de idees, diremos que en base & la defi~
nicién enterior, le patric potestad se ejerce aobre l1a per;-
sona y los bienes de loa hi:)'os menores de edad, cdemfs que
no estén emancipedos. .

Por otro 1sdo esta potested sobre los hijos de matrimo
nio, es ejercida primeremente vor los padres,a falte de e-
1los por 1los abuelos patermos o maternos y tomando en cansg
deracifn sl Ministerio Pfblico.

Y en los cesos de hijos nacidos fuers de matrimonio,
cusndo los padres vivan uepai'ados, pero 1o han reconocido
‘jintos, ellos nismos decidirds cuien ejercerd su Custodia y
‘81°Ao lo hecen lo hard el Juez de lo Pemilirr oyendo sl Mi-
‘aiatério RAfblico.

Bn el crso en gue ase reconocimiento 1o hayan hecho su
eestﬁaonto, ejercard la Oustodia el primero que 1o haya‘re
cdnocido. a menos gue paoten otra cose y el juer lo creyere
conveniente oyendo siempre el Ministerio Rfblico.

(34) Paniche, Léper Bdgerdo, ops cit. p. 1274



64

Bn el tftulo octevo, De la Potria Potestsd, Cap{tulo I
del Cédigo Civil, nos hable de los efectos de 1& petrie po-
‘téatAd con respecto de 1m persons de los hijos, encontrén-
‘donos con derachos y obligsciones trnto de los padres .como
de los hijos, como mong-

La obligacidn de lom hijos cualesguier®? que mes su e
dsd de honrar y respeter a loes padres, y demfs ascendientes.

La obligacién de los pedres y ascendientes, y el mismo
‘tismpo el derecho de los hijos en curnto a le guards y edu-
cacidn del menor.

Ls obligioién 8e Los hijos de no abandonar le cesa de
los que ejercen l= patrie potested, sin su permiso o decre-
to. judieciel, ‘

Le obligacién de los que ejercen 1l1la  patrias votested,
de darle une buene educecién =1 menor.

La obligseién ds los Consejos Loczles de Tutela de avi
i&r 81 Ministerio Afblico 2l tener conocimiento que los as-
gendientes no cumplen con sus obligaciones.

El derecho de los escendientes de corregir a los hijos
¥y 1a obligacién de ver que tengen buenos ejemplos.

-La obligecidén del gque ejerze 1la patrie voteatsd ds -
dsr coneentimiento exoreso de que el menor comparezcr. en \un
Juielo.

" Debemos hacer noter cue el C8digo Civil, utiliza los
términos de Custodies y de Patria Poteatad como aindnimos,
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B} Cenftlo IX, del mismo Tftulo, habdla de los efectos
de ler Pétrip. Potestad en cuento a los bienes, en donde gbh-
servemos d2 izuzl menere que existen derechos y obligecio=
nes, que 2fn curndo no lo dice en forma expresa,

La obligzcién del cue ejerce 1° patris votestad, ds
ser represe'ntﬁntes legzles en curnto 1la administracibn de -
los bienes,

Por otro l=do existe 1r obligacidn & cergo del que we .
‘ejerce 1a patria potestad de consulter con su consorte ds
todos los negocios ael menor, 28l como tombidn el derecho -~
de obtener 1z mited del usufructo dd los bienes del menor,-
que edgouierz nor otres causes gue no e n su trebajo.

As{ mismo, el derecho del que ajsrde la patris poteses
ted. de renuncier z la mitad del uaufructo dandels como dom.
nacién =1 menor; pero si lo acepts, trae otras obligaciones
inherentes,

La obligecién d=1 oue ejerce 12 patrie potestzd de, no
encjenar, ni gravar bienes inmiebles del menor, as{ como, -
midhlas;preciosos.

Ademde de 12 obligreidn de no celedbrer contratos de =
arrendemiento por més de cinco a%os, ni recibir rentas anti

_cipadas por m&s de doa e’los.

La obligzcibn del juez, de tomar 128 medidas necesawew
‘rias en los casos que otorgzé licencia 2 los aséendientes —
ous tienen le petrir potestad para enciennyr am maeblc Pre~
"cioso del menor, ‘pere gque see benéfico pare el hijo.
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deberes y se arriesgue le salud o morelidad 32 los menores.

R que le ejerce expusiers a sus hijos o los abandone-
vor nds de seis meses.

I otro orden de ideas, diremos que 12 patrie potestad
es frrenunciable, pero existen dos excusss pars no 6jercer
l1a; por tener sesentaz afids cumplidos o por mal estado de sa
lud en forme habituzl no pueds ejerosple.

P, NATURALBRSA JURIDICA DE 1L0S DERECHOS QUE TIENEN LOS PA &
DBBé SOBRE LOS HIJOS.

Como hemos visto, 1a patris potestad, tiene . su.  oris
gen en la paternidad y en la maternidad, es decir en 17 re=
lacién paterno~filiael vor lo que debemos entender que 12 na
turealeza jurfdica de )la petrie potestad es un hecho nsturel,
que otorge 2 los padres 1z sutoridzd, derechos de los = paw
dres adbre los hijos como el cumplimiento de educar y orote
ger a éstos, en donde el grupo sociml que 10 rodeg ge - enw
cuentra interesado.

Le petris potestad estd configuredes, por un conjunto =
de voderes para oue los que la ejercen pueden cumplir com ~
sus deberes, por lo que 15 faculted y la obligeeién no - se
encuentran en contraposicién, sino que‘van seguides una - de
otra, ademés que.el interes del padre debe coincidir con el
del grupo sociel.

De lo anterior se desprende, que si bién es ciarto,
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le patris potestsd es un cargo de derecho privedo, tembifn-
1088 que se eierce en interes miblico,

Ahore bien, .18 patrie notestad vuede ser observsde deg
de 408 puntos de vists, aue son el interno y el extermo.

Desde el punto de viste interno, la provies neturelerze-
de 1a patrie potestad y el derecho objetivo, otorge esos de
rechos & 1los que la ejercen pare que puedan cumplir los de-
beres impuestos por la misma,

Por otro lzdo desde el punto de vista externo, se re—
fiere 2 s8lo la faculted del sujeto para ejercer la petrie-
potestad, independientemente de todo poder exterior de la -
familiz, siendo un derecho personalisimo.

Loes derechos que conced: le petrie potestad, deben hae
cerse siempre en faver de los hijos, ye aque esos derechos -
no fueron crecdos en interds de los persones quc la ‘ejercen
por 1o que 2l esteblecer el cempo de liberted de los titulz
res por perte del orden jurfdico, se esteblece tembién esos
-derechos descenzendo en lezos de 2fecto entre el progenitor
y el menor vers que &stos §ltimos, seen educedos y vrotegi-
dos, 2 diferencir de 1¢ tutele que se bese en une relecidn-
jarfdica mds estricta,

_ As{ pues, le petria noteastad da derechos & los titule-~
res de lo misma.sobre los hijos, con cardcter irrenunciable,
intrensferible e imprescriptible, debido a su provia neturz
lega jurfdice ye que 8 peser de que es un derecho privedo,~
su ejércicio es de interds pdblico y besendenos en nuestre-

ieguiscidn que nos dice que s8lc se pieden renuncier los -~
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dewechos orivedos que no afecten directements 1 interfs ol

1190 Y que no perjudiquen’@ereshoside terasyos,

G, CONTENIDOS Y BPFBCTOS DB LOS DBRECHOS DE LOS PADRRS SO -
BRB LOS HIJOS.

Bl contenido de los derechos de los padres sobre sus -
“hijos, puede ser de cerdcter neturel (afectivo), 6tico y =
por d1timo socisl,

El contenido de los derechos de los pedres, si hebla——
mos desde el punto de viste neturel, no podemos negar que -
nuestre. legislecién toma en consideracién el sentimiento ¥
afecto de los progenitores con respecto del menor, pars que
ejerzan su cargo de la maners més eficaz.

Por 1o que respectm 2l contenido de la &tica de los de
rechos_de lo8 padres, consiste en que las frcultedes del vz
dre y 18 madre, no se scaben en ls procreeciédn de los hi jos,
sino que sh{ empiezea eu responsebilidad morael pere la formz
cién de los mismos, tanto fisica, intelectusl y moreslmente,

Por otrz parte el contenido socirl de los derechos de
padres sobre sus hijos, se denota desde el momento en que -
los derechos y facultedes que se les confieren a'109'pé¢rlg
constituyen une potested de interds piblico, edemfa otre —
cuestidn que forme el contenido de esos dsrechos, es lo es-
teblecido por el art, 411 del Cédigo Civil, que nos dice ==
que los hi jos en cuslquier eded deben honrzr y respeter 8 =
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sus ascendientes, otre cuestifn morel gue no debemos olvi——
dar vare fincer ese relscidn de padre 2 hijo, lo curl no de
be ser considersdo como un simple efecto de 1lf vetris votes
ted, sino que es el fundsmento &tico de ess pnlecién,'

Bfectos de los derechos de los pasdres sobre 1os hijos.

Del srtfculo 41) de nuestro C8digo Civil, se deduce de
su perrafo primero, que la petria potested tiene como efec-
tos derschos y obligeciones,que:se:ejdrcen sobre le persons
¥ los bienes de los hijos, pero 2 peser de gue &ste 68atao
se he considersdo como uno de los més adelentedos de 1= &po
ca, cebe mencioner que del capftulo referente e 1e inatit.u-
eién de petris potestzd hebsfs que-preciser 2lgunos concep-
tos y completar otros.

Bn bese 2 las reflexiones anteriores, deseamos aue . 8@
adecue 1l¢ ley & le rerclided sociel oue vivimos; sefelendo -
como epror en nuestre legislecidn, como en muches otres, el
hecho de legislar mfe cue nede el tems en su especto vatrim
monisl, cue el aspecto personel, como en cuestiones de edu-—
cacién, morel y desenvolvimiento intelecturl de los menores,

Efectos sobre 1l personf y bienes del menor.

Como ya se he mencionado, 12 petria potestrd otorge &
los que la -ejercen un conjunto de dedechos y deberes, aue-
son precisamente los efectos de 1le misme, y que son 18 guer
de y vroteccién de los menores, osf{ como representzrlos le-
gelmente, puesto que por su minor{s de eded, se encuentren-
incepacitados, -asf como le sdministrecidn de sus bienes,
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Con respecto ¢ l¢ guards, comc efecto de le patrie po-
testad se refiere el cuidado y vroteccidn por nzrte de los~
que le ejercen sobre 1e personF del hijo, como ye dijimos ~
eata ielaci&n surge de un hecho neturel, pero debe regular~-
se por 1e ley vers evitsr hestr donde see posible, ceuserle
el menor defla el hijo, evitendando =s{ lo que "ntes e una
tiran{r, en donde el prdre tenfs sobre sus deseendientes to
dos los derechos, y dé ese menere obtenfr beneficios sblo =
pere 81,

Bn cusznto 2 1e reoresentscidn legel, del endlisis de ~
los ertfeulos 424, 425 y 427 del CG6dizo Civil, se deduce ~~
‘que 1r representecifn legel del menor no emencipedo, correg
vonde & los ascendientes que ejercen 18 patris potested y a
ellos se he encomendsdo el cuidado de 1z persone y los ble-
nes del menor, '

Prrece evidente que 20uél gue desempefis ese funcidn ~=
vrotectors, y he e2pumido le responsabilided de setuar en in
terés del hijo, debe tener le representercién del menor y ae
egta menere sustituirlo debido 2 su incepecided en ls cele~
brecidn del ecto, Ya que éste ns puede comvarecer en julclo,
ni eontraer obligzciones sin consentimiento de sus eacen -~
dientes, que sjercen 12 petris potestod sobre 61,

Por otrs perte les fscultedes de representacién legel-~
del menor, correspondientea a los gque ejercen le petris po-~
tested, tienen ciertes limitaciones como ya lo hemos mencig

nedo en pdgines anteriores,
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Sin embargo, le feculted de edministracién de los bie-
nes del menor, no comprendes 1= gestifn de todo el csudel,
seaqin los srtfculos 429 y 430 del CSdigo Civil, 1e edminis-
trecién y el usufructo de los bienes del menor cue he edqui
rido por su trebejo, corresuonden s &ste, pero en cusnto ¢
los bienes gque hP. rdouivido por cruses diferentes o su tre=-
bejo sfo obtendrf ls mited del usufructo.

Pare Gelindo Gerfies, el derecho 8 recibir 1a mited
del usufructo de los bienes del menor, es como unfs compensg
cidén o los sscendientes vor su trebajo de edministrer esos
* blenes y Josserend, dice cue sigue siendo dnn tradicifn’del
derecho romano en cugnto.a los peculios.

Consideremos cue es neceserio gue rmiestre ley sobre el
teme de patria votested, hage une reglamentecidn mfs emplia
¥ esvecifice de los derechos y obligerciones gue tignen los
pedres con respecto & sus hijos como se hace en otres legisg
leciones como es el ceso de 1s legisieciédn cubens, cue el
art. 85 del chigo'de Femilin de ese pefs, dicet

Le petrie potested comprende los siguientes derechos ¥y
deberes de los pedrest

I, Tener & sus hijos bejo su guerde y cuidado; esfor-
zarse poroue tengen une hebitaciédn estable y uns alimento-
cifn rdecueds, cuider de s salud y sseo personalj propor—
cionerles 1os medios recreetivos propios de su eded, oue eg
ten dentro de sus postbiliddades; . derles le ‘debide protec-
cién; velsr por su buens conducts y coopersr con les esutori
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drdes correspondientes para supersr cuelanier situacién o -
medio =mbientel que influye o pueds influir desfevorablemen
te en su formecién o deasarrollo.

II. Atender la educacidn de sus hijosg inculcerles el-
amor al estudio; cuidar de sn asietencia el centro educacip
nal donde estuvieren metriculados; veler por su sdec:ada su
peracidn técnice cientffica y naturel con arreglo & sus ep-
titudes y vocacién y a los requerimientos del Aeserrollo =
del pafs y coleborer con las eutoridades edministratives en
los planes y ectividedes personales.

IIT. Dirigir 1le formacidn de sus hijos pera le vide sg
ciel; inculcerles el emor a 1 potrie, el respeto 2 sus sim
boles 'y 1la .debide estimrcién a2 sus velores, al espfritu in-
ternacionelista, les normes de le convivenciz y de la moral
socialiste, y el respveto £ los bienes patrimoniezles de 17 =
sociedad y a los bienes y derechos personrles de los demds;
inapirarles con su zctividad y con su trato el respeto que-
léé deben y ensefierles & respetar s las autoridsades, de sus
meestros y demds personas;

IV. Administrer y cuidar los bienes de sus hijos con =
la meyor diligencie, veler vor que sus hijos usen y disfru-
. ten adecuadamente los bienes que le pertenezcen; y no ensjg
nar, permutar, ni.ceder diahos bienes, sino en interds de -
ldq propios menores y cumpliendo los requisitos que en este
Cédigo se astablecen;

V. Representer & sus hijos en todos los zctoe y nego-
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cios jurfdicoe en cue tengen interés; comsletrr su personc-
l}déd vere aqu.elloé en los que se reqniere lz plen? ceoaci-
ded de obrrr; ejerciter oportne y devidrmente las gcciones
on que en derecho correepondan ¢ fin de defender sus intere
ses y bienes,

La legislacién mencioneda he tenido presente —— sobre-
todo ~~ el interée del menor, para proteger y esegurar su -
bieneatar al establecer estos preceptos.



CAPITULO III
QJ3TODIL DT LOS -1IJﬂS Z3MORIS DI $DAD,

A. LA CUSTODIA DB LOS HIJOS COIO EFECTD DT LA PATRIA PO —
TESTAD.

Condideramos, que primero debemos conocer lo que sig -
nifica la Oustodia,

Ahore bien, 1s palabre Custodin,"proviene dsl 1st{n —
custos, que significe, gusrda o guerdian y ests ¢ su vez se
derive de curtos, formm del verbo curare, cue cuiere decir,
cuider; es vor lo tento 1la sceidn y efecto de cugtodier o -~
sea gusrdar con cuidado alguns cosa, " (35)

No obst=nte, debemos entender le nzlabre Custodir, se-
zin miestros intereses y trensl~d~hdola =1 derecho de femi-
lia, como la esccién y efecto de Custodisr, gusrder con cui-
'dado Flgunz QOS2 O persons.

Afn cuasndo en maestro derecho mexicano, €6 MYy D0CO u-—
sual dicho voczblo, lo encontremos en el 2rt. 423 que dice,
que. los que tengen 1le pstria potestad o hijos bajo =su custp
dia, tienen el derecho de corregirlos vy 1a obligecidén de -
dar buen ejemplo.

As{ mismo, el.~rt. 283 del Cédizo Civil mencions & lm=
custodiz, diciendo que el juez tiene todas les fecultedes -
pere fijer le custodir y el cuidedo de los hijos.

( 35 ) Diccionario Jurfdico Mexicrno, Tomo II, C = CH-
Instituto de Investigaciones Jurfdicas, RBditori=l Porrde, -
S.A. méxieo, 1935, pe 383,
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Bxisten otres disposiciones legeles, que =¥n cusndo no
mencionAn l= pelebre custodis, su ‘sentido es ese, como 25 -
el caso ds el ert, 500 de miestro Cédigo Civil, que nos di-~
ce que, 12 tutelm tendrd vor objeto el cuidedo de 12 perso—
ne del menor, entre otrag coseas,

Kl concepto de Oustodin, como teme de eate tesis, "es-
la de los menores"™ con finelidedes vropies dentro del dere-
c¢ho de familis que atienden a determinados intereses fundaw -
menteles, principalmente del menor, de le femilie, del or--
den soeciel y wfblico,

Colin y Capitent »l referirse 21 teme expreseba: lo si
guiente 3

" Ba el derecho de los padres sobre le persons del hie
jo, y comprenmde primero el derecho de guards y de diresccién
vor une varte, y como consecuencie y sencidn de este etribu
to primordisl == el derecho de correccién =--, ElL defecho de
guarda supone como consecuencis la direcciédn (educzeibn) -«
del hijo; el derecho o el deber de vigiler sus releciones,-
de prohibir todo equello ocue los padres consideren desventz
joso vera el desarrollo ffsico y morel de los menores, de =
velar vor su instruccién, de observar su correspondencie.yy
por perte del hijo, es la obligecién de no sbandonar la ca-
g2 paternz sin vermiso de los pedres, pare que estos pueden
resvons”bilizarse de 1e direccidn, 12 que es inherente 2 1z
custodin, yo que es neceserie le obediencir del menor hacie
elloe. " (38) .

(36) Aboaneurd Rebrice, Chibli, "ElL Juicio sobre el De
prda”, Reviste del Colegio de Abogedos del D.F.,

#achg da Gyerda
No. 112, (1960), ».21.
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A ofor;:-r el derecho ds gusrde, es decir de custodice
se otorge sflo le direccifn y el cuidedo de 108 hijos; sero
no se refiere ¢ 1a rdministrscidn de sus bienes ni » le rew
prezentdoiln del menor.

In el mismo orden de idees, Mezeeud nos dice

" Le petrie potested comprende:t de une parte, derechos
sobre la personat el derecho de custodie y de direccidn, y-
el llemedo derecho de correccidn veterne; por otrs perte un
derecho sobre 1los bieness el derecho de goce legel. " (37)

Z1 derecho de guerda y de direccidn es una funciln cop
feride o los pedres en intereses del hijo pai-a mnntenérlo,-s
educerlo ¢ instruirlo; por lo que ese derecho lleva consigo,
‘@l derecho de correccién, medio vor el cuzl los padres obli
gen e sus hijoa 8 1a obe‘diencie, hasts 1llegar & loa cestie-
goé corvoreles, sin ebuser de este derecho, mesto que estd
sencionado vor mmestre propies ley.

Caracterfaticra de le custodisa.

La custodir constituye dentro de 1le estructura sociel,
une de 12s rezones vrincipeles pars el ordensmiento jurfdi-
co de 1o fsmiliz. _

La guerda de un menor imvlice, el deber de dirigirlo,=-
4e proveer su elimentscidn, tenerlo er su compedfs y provor
cionerle muidados, educacidn e instruccién por lo que, quig
nes tienen £ un menor su finelided debe ser de guierlo y —-

orotegerlo.

(37) ¥azeeud, Henri Leén y Wezeeud, Jeen,®Lecciones de

he 0ivi]® Traduccidn de Alceld, Zemora y Cestillo, Iu-
is, Bdiciones Jurftucal, Murove~Anérice, Buenos Alres 1969,
Primeres Parte, Vol, IV. p. 83.



18

Les ceprscterfetices sons

1l.- Proteccién y Cuidado del Menor.

2,= Oriengs ade) Menor.

.= R3uceecibn pere el Menor,

4.~ Vigilencie 8] Menor.

Por lo cue respects a la proteccién y cuidesdo del me-
nor, diremos cue es necessrio que se le empare, defiends y
atiends, puesto cue &1 mismo debido o mu incepecided se en-
cuentrs desprovisto de elementos pore velerse vor s{ mismo;
por 10 cue, quienes tienen lr custodi» sobre ellos son los
responsebles de conserver su integridrd ffsice, intelecturl
o morel, £ trevés de los inatrumentos Jjurfdicos y socirles
gue ge les deben propdrcionpr vere llever = cébo su objeti~
vO.

Le proteccién y cuidedo del menor, es une de lss-cues-
" tiones més diffciles & 1les que nos enfrentemos dfe = dfe;
pere lo cuel se necesite gren conciencis y responsabilided,
pers entender 10 que &sto significe; ye oue estd de por me—
di0 el futuro del nifio, ¥ es ¥daica le atenefén y cuidedo
ﬁhe recibe en este eteps de su vide, y2 gue en ella .redica
su porvenir y por lo tento, el vapel oue tendrf dentro de
12 socieded,

Por 1o que debemos considerer como fector determinente
1e nanero.de llever o cabho ests funcisn, vor perte de quie-
nes tienen la custodie de un menor,
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Le eriznea, p=lebre gue derive del letin ererme, que =
#ignifice instruir, educer, ensefier y dirigir.

Bste cerscterfstice de le custodia al igusl que la an-
terior, estfn intimemente relscionrdes con le educceibn, ——
por lo cue criar = un menor significe syuderlo & su creci~-—
miento, 2limenterlo, educerlo y formendo em 61 une menteli-
ded seludeble pera que en el futuro cuente con los medios =
que le jpermit=n &esarrollar sus fecultades plenemente,

Le crisnze eaf como lp educreibn y el cuidsdo, son les
~beses en que le femilie w otre orgenivacidn sociml deben ==
brinder el infente psra gue este maedes adecurr su conductie
edspténdose A las normes sooirles y jurfdicas de su dpoce.,
. La educacién del menor, en primer término, debemos en-
tender por educacién 1s amccién y efecto de educar, ensefier,

edoctriner.

La educecidn es un proceso selectivo, que proviene de-
lzs exveriencies sdquirides vor el individuo 2 lo largo de-
‘de vida y de las scumuledas & trevés de la historie de le -
mmenidead,

El conjunto de conocimientos y formas de comportarse,
g'o ¢l individuo seleccione y sprende n través de sus expe-
ziencias, como la seleccidn &tica, intelectusl, estétice, -
Q.,len:.on etc. se efectuz por el propio individuo por medio =
de) intelecto, zyudedo, orientado o dirigido por ls socie==
48d; a trevés de su institucidn bdeice, le femilie, o vOr -
Q@'zccidn de otros orgeniamos socirles como les institucio-



nes de ensefiansa, les sosiededes reoreativas y cultursles,-
orgenizeciones volftides y lsboreles etc,

Mientras que lec femilie dirige la educecién del indi—
viduo, especislmente en 1lps cuestiones £tices, la escuele ~
se encargd de provorcionsrle una preparacidn intelectusl, -
que 1o capecite vare seguir otros estudios superiores,

Por consiguiente, Qdiremos que le educecibn consiste en
logrer desenvolver al etucendo en forme erménice e integrel
sas ectitudes ffsices, iintelecturles y moreles,

As{ mismo, Maeeeud nos dice, que los papfs tienen umn-
obligecién oue es le¢ de hecer gue instruyan = sus hijos y =~
sdemds que tienen el derecho y deher de educerlos y que ten
to l2 instruceidn como 1P educecidn se ancuentren intimemen
te ligedes, vor lo cue 12 personz encergede de l& instrice—
cidn del hijo es muy importente.

Nuestrs legislecidn destmce este cerecterfstice de la-
custodie de 1ls siguiente meners en su ert., 422

" A las versones que tienen el hijo bajo su patris o~
testad incumbe lz obligecidn de educerlo convenientemente.-

Cuando llegue a conocimiento de los Consejos locales -
de Tutsle que 1lrs persones de que se treta no cumplen ester=

. obligreifn, lo svisardn al Ministerio Rfblico perz que pro-
“miebe 1o que corresponde. "

¥o obstante el orecepto enterior, nos encontremos con=
uns centtded de cesos en el Bistrito Federel, en cue los 08
dres descuiden 1o educhcién de sue hijos, cuestidn que estd -
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e la viste de todos, los Consejos locales no cumplen con su
obligeeidn de vigilaneie e imformacién en los términoe del-
art. 632 del Cédigo Civil, cuestidn que criticemos por no -
1levar e cebo 1le lobor minime de vigilencie de esos padres—
pere cue den debido cumplimiento s su obligreidén de educar-
e sus hijoes en sus sapectos morzl, intelectuel y ffsico, co
mo 1o sefizl> el art, 422 del.ordsnemiento lezel citado.

As{ mismo cabe mencionrr, cue miestro C8digo Civil vi-
gente pere el Distrito Pederal, £l referirae ° 1lr educeeién
de los menores lo heee en forms vaga e incierte, especto —
tan delicedo que es indiferente el legislador,.

0t4ro' de los oreceptos del Cédigo Civil como lo es el -
u;;. 413, nos da entender que, el ejercicio de 1a petris po
tested se encusntre sujeto 2 1a gusrda y educacién de los -
hijos, sin cgregsr mds 1 respectoj edem?s dice que esté su
Jeto e 1re modelidrdes de 1m ley de previsién socizl Qde la=-
delincuencis infentil del Distrito Pederel. ‘

De lo snteriormente expresade concluimos que son dos -~
16- orgﬂnismos oue controlezn el #mbito femilisr en cuestio=r
nes relativas e le custodis de menorea de ededs El Ministe-
rio RAfblico y el Consejo Locsl de Tutels art, 422 del Chdiwe
&0 Civil y =demds de conformidsd con lrs resoluciones dictg

d4ss de acuerdo con 1r Ley de Previeidn Social de 1a Delin--
suencia Infzntil del Distrito Pedersl.

La Ley sobre Previsién Socinl de 1a Delincuencia Infen
i1, segin sus considerendos, tuvo tendencia & prevenir la-



delincuencir imfentil, otro de los objetivos, es el Ae co—
rregir 2 tiempo lrs perturbeciones fisicss y meatelas de -
los ménorea. evitendo »sf su pervercidn morel; considersbr-
;tsi nismo el legisledor de cauelle 4noce, sue los mensres
poldfsn sor Jelimcuentis por 14 qus steudid . iprincipalsents
' sobre sas sspacto sin preccuperse de I geards sn af,

Bn efecto, diremos gue con brs:s en el as?{rim de este
ley pere los efectos de guards fué negetive, y* que no seis
1§ 1es normes pere le educrcibn v custodir de los menores,-
diciendo solos en cuanto £ 1r gurrds y educhcidn se esterd-
% laa modrlidedes que »or medio des resolucidn dicterfr el -
poder nfblico, ignordmdose hesta 1z feche, de que tines de-
resoluciones se treterfs, de gue menera se ibea & der & co-
nocer dichas. resoluciones a las encergrdes de le 1z petrice
votested ¥ por Wltimo ae olvidd de orecissr el org-no encry
gado de dictarlsas,

Por 1o gue toce & le ley orgfnics y norm= de drocedi——
miento de los tribunales de los menores, ley oue fué promul
g2de el 26 4: junio de 1941, que sustituyd » 1= ley de Pre-
viesidn Socisl de le delincuencin Infentil, concluimos que -
$empoco $retd scertedemente 1a gusrde y educecién ds los ag
nores a8} igusl que le ley que creas los consejos tutelarea.

Vigilenci2 del menors

Ultime de 1l=s cerscteristices de lz custodis, es impor
tente, valer vor el menor, y= que devende de 1lms medidrs -~
que ase zdovten vere ello, se formacidn,
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31 e) menor forme perte de une frmilie, son loe padres
quienes deben rpumir ester teree, y& cue se tiene un treto
emplio y directo, rtendiendo cuidedosemente 2 1f persone de
el menor, tratendo & 1les smistedes que lo frecuenten, ente-
rfndose de 1P instriccidn ove reciben y en generel de todos
los ectos que ellos reelicen,’

A frlte de los umdres, corresvonderd ¢ los rbuelos di-
che obligeeidn, ya oue muestro teme e treter es le Custodie
como efecto de la wvetrie votested; no obstente cebe mencio-
ner que cuendo esos menores se encuentren fuere de le pa-
trie votestad, le tares de vigilarlos corresponderf ‘a. 1e
. institucidn o personm que 1o tenge e su cergo.

Bn los cesos de disoclucién de metrimonio o por felleci
miento de uno de los cényuges, el subsistente seguir€ ejer-
ciendo 1lr patris potested sobre sus hijos, vor consiguiente
corresvonderd ¢ fate 12 custodis con todes pus ceracter{sti
CBE. .

B los cesos de divorcio y sepsrecién de cuervos le pz
trie potestsd vodr? seguir en menos de embos cényuges; vero
por lo que raspecte 8 la Custodis sélo uno podrd ejercerle,
por lo generrl el cényuge culpable ea el oue pierde ese de-
recho, = menos aque el tribunsl resuelve lo contrerio. (38)

Cabe mencionsr que en slgunos éasos 12 vetrir votested

8810 es de hecho; como puede smer el ceso 1

(38) Infre, v, 87,
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De cue el padrs, no h- reconocide legelmente =1 hi jo
sin embrfrgo des:rrolls, de hecho todes les funciones da 1z
petrie potestsd incluyendo 2 les Custodis,

Y =dn nfs, en los crsos en oue un menor es rbendon-do
por su pe2dre bioldgico otro visne ¢ sustituirlo ejerciendo
meterielmente 17s funciones de la vrtrie potestrqd, orodu-
ociendo en todoa eatos crsos efectos jurfdicos.

Al resnecto el orofesor Pelosi, hece uns distineién ae
embos ledos, el interno y el externo de 1lr vrtrie potestzd:

" Bn el primero rl falter una investidure legsl del o-
ficio, el sjerciente de hecho de patris potested no estn
provisto de.los pdoderes inherentes al -2aspecto.- interno
del instituto, y #af no vodrfe concretsmente ejerciter mc—
ciones civiles pere obtener 1z restitucidn del menor de
quien lo heys sustrefdo y formuler ocuerelle 2poyRdo en el
C83igo Pensl. Bn el ledo - externo - Pelosi extiende oue el
ejerciente de hecho cerece del deber de sustrrer 1 menor y
del polo correletivo de representerlo, selvo en el cego de
que fuersn eplicebles los sfectos strituidos e lr gestiln =
-jeno sin mendeto ", (39) '

B. REGLAS GENERALZS RN NUESTRO DERECHO POSITIVO MEXICANO
RELATIVAS A LA QUSTODIA DE LOS HIJOS MENORES DE EDAD,

Rl ert. 414 del tftulo 6etavo. eroftulo I del Cédigo

(39) Cretan, Vézquez José Marﬁv, " Revistoa de Derecho-
Privzdo ", Ls 1l=2m~der Potria Potestrd de Hecho, Octubre de
19780 Medriq, Bad#firs Do 841,
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Civil, nos indier oque 1l& datrir notested sotre los hijss de
mrtrimonio se ajerce vor t

Los szdres,

Los #uelos vetsernos,

Lés ebuelos meternos. _

ta{ mismo, otro de 1los oreceptos legerles del mismg or—
dzntmiento el =rt. 2413, exorese de clgun® menere, cue el or
den de quienes ejercerdn 17 netries potestad, serd determing
do vor el juez de lo femilisr semfn les eircunasteneiss,

Por lo t2nto, le custodie como un efsceto de la petrie-
notested es éjercida en los cesos de hijos de metrimonio -~
vor 1¢s persones sedieledes en el art. 414 del Cddigo Civil.

Camo hemos visto, 1P patrie potestzd es ejercide indig
tintemente vor embos progenitores, en nrimer térming; vero-
ruestrx ley no indice 1= divisidn de noderes y frcultesdes -
que deben ejercer en forme seperrde, sino gue sdlo dice cue
deben ser cumplides conjuntamente vor el pesdre y 1= mrdre,-
velsndo siempre por ls guerde y educeeidn del hijo.

Par lo cue debe intervreterse, cue en todo debersn zc—
tusr de m2cuerdo, no sflo en Lo gue resvecta e le sdministirc
cién de los biénes, gino tembidn en lo referente s su Oustp
diei cuidedo, direceidn, crienrze y vigileneis del menor.

Sin embergo, cusndo hey discreprencirs en sus iders, »-—
curndo dstas se refieren f] menor, el juez de lo femilirr -

. @eberd intervenir pere dirimir eses controversire,
Por otro 1rdo, L& situscidn de 1= Custodis de los meng
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res de edrd en los c=sos de divarcio, es diferente mesto
cue = vesrr ds cue ~“mbos padres mieden tener el ejercicio
de 1la vetri~ potested, .lr.qustedie:es -gjercide por uno de
ellos o ocor otre person=, cue bien vodr{en ser los =2buelos
prternos o maternos y =un més ?61' une® tercere perscna,

B ert, 272, esteblece el divorcio voluntrrio edminis-
tretivo, diciendo ocue los cényuges que conviaenen en divor~
cierse y ae les comprueba ocue tienen hijos menores o no hah.
disuelto su sociedrd cenyuga2l, o son menores de ed=d, no pg
drfn divorcierse vor medio de este tino de divorcio. Puesto
aue este divorcio es de tipo indiscutiblemente zdministreti
Vo,

Por 1o cue tendrdn aue recurrir ° otrz clese de divor=-
cio tembién volunterio, séle cue estr clese de divorcio 1lg
mrdo doctrinslmente divorcio judicirl, en donde los cényu -
ges deben hacer un convenio en el que debden estshblecer inde
pendientemente de 178 cueationes conyugrles, 1le8 cueationes
referentes ¢ los hijos menores de edads

De 1= lecturs del =rt. 273 del Cédigo Civil, se des-
prende que oh &1 convenio se designe 1lf custodia de los hi-
) jos desde el momento en cue se solicite el divoreio ante el
jnez. tento durente el vrocedimiento como despaéds de ejecu~
torirdo el divorecio. )

Adenfs, mu fracci;‘n II se refiere 21 modo de¢ solventer
178 necesid=des de los menores, recordemos oue uns de 198
caracterfsticas de le custodim es 1l crisnzs del menor y
dentro de elle se encuentre 1» obligroidn de 1los padres
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0 en genersl de los oue ejerzen 12 custodis, de ‘-M.Ibnt!!
108, de educerlos y - .formarlos pare gue de 4str menera ae
les ayude en su crecimiento.

Por otro lzdo es neceserio esteblecer lo que debemos =
entender vor provorcionar 2limentos y es prgcisemente LOvaY > 3
ais. 308 del CSdigo Civil, quien nos indice en oue consiste,
diciendonos que no 88lo comprende la conide sino también el
vestido, 1¢ hebitevidn y 1s esistencia en csso de snferne
ded, en el coso de merores trmbién comprende los gastos nee
¢esarios pars su educecidn primeries y orovorcionerle ~dlsdw
arte, oficio o profesién honestos, segdn les circunstencies
de sexo y peraonsles;'

Anf mismo, el art. 282, especificamente le Pridei n
VI esteblece ¢

" Al 2dmitirse ls demende de divorcio, o entes gi ‘-
biere urgencis, se dicterédn provizionslmente y sdlo ‘miwm<
tres dure el juicio, les disposiciones siguientes s

VI’. Poner a los hijoe sl ocuidsdo de 12 persone que Adae-
comin scuerdo mbieren designédo 1os cényuwges, pudiendo ser
uno de &stos. #n defecto de ese zcuerdo, el conyuge que Pie=
de el divorcio pronondrd ¢ la versons en cuyo voder ' debem
queder provisionslmente los hijos. El juez previo el vroce-
dimiento que fije el cddizo resvectivo resolverd lo condume
cente,

Salvo peligro vsre el normsl desarrollc de los hijos,-
108 menores de siete edos deberfn quedar 21 cuidrdo de 1e

madre, "



Bl =rt{culo “nterior se rdiciond ‘por decreta &el 27 do
diciembre de 1991, siregandose 21 ltimo pérrefo de 1a frae
] ccifn YT ue dices.
" Salvo veligro »°rr el norz~l dessrrallo de 1ss hiios,
. lom nermores de ziete =27los deberdn cuedsy 71 cuidrdo de 17 =~
medre, © (%3) ‘
Decreto cue entrd en visor @ los 90 dfrs decm®s de su
pabliceciba en el Disrio Oficirl Dg 1z Pedarecidn, ~rt. lo.
ae los fransitorios. ‘
’ Bstz reforme es ecartzdr ya ocue el legisledor tomendo~
en cuente 12 nrturclerr de 1r medre considerd cus es mfs beg
" néfico oue lo‘s‘ menores de esa edsd DeraFnezcen con ells,
"' Por otro irdo, el art, 253 del mismo srecento, t=mbién
_ fue modiﬁchorvor el decreto del 27 de diciembr: ds 1933,-
entes de su reforme dicho rrtfoulo estrblacl- e deternint-
,cién sobre 1le pstrié 'potestaé de los hijos menores en ceso~-
_de divorcio necesrrio, mediente tres regles i
‘ le= 31 12 causel de aivorcio comvrend{z lz2s frreciones
1, 11, III, IV, V, vxz;xxv'y AV del ext. 267, del C8dize T
vil‘. los hijos cuedeben fmjo 12 patris vpotestad del cényuge
hé culpable, si 1os dos ersm cuipsblee 12 petri= potested -
lerejerc{a.uno ‘de los racendientes 21 curl le corresmondir,
¥ si no se le'nombrs’be un tutor.
2.- Gurndo 1e ceusel de divoreio estrbs comoreadide 2n
les freeciones IX, X, XI, XIX, XIITI y XVI dsl =zrt, 267, los
hijos ~wedsbrn brjs 1= prtri= potestsd del admuge inocente,

(53) Decreto dal 27 de Diciembre de 1983, Di-rio 0fi--
ei®l de 1» Fedarzeildn, :
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sero » 1l° wusrte de fate, el chayure culneble 1r recurershr.
S5i los dos cdnyuzes ersn culvehlesz ze les susqendfs on 8l -
_ejerciein da 1= o~tris potested heaste 17 muerte de uno de -
1109, recuzerfniole el otro #l morir 4ste.
' Wientres 4anto, los hijos guedsbrn brjo 17 ortrir poe
testrd dal escendiente ous le corressondf=, y si no hevfs -
cuen, se le nombrebe un tutor,
3.~ Bn el ceso d= 1= freceidn VI y VII del ~rt, =

267 421 $8aigo Tivil, los hijos cued=ben b2jo &1 noder del
efnyuge sano, vero 2l consorte enfermo, conserveba los de~
mfs derechos sobre 1m versone y bienes de sus hijos.

Al ser modificrdo este precepto, nor decreto del 27.de
dicienmdre, ousdd de 12 siguiente maneras

" Lr egentenci? de divorelo fijsrd 1e situmcidn de los
hijos, o2re lo cu~l el juer gozerf de 1fs mfs ~malies froul
ts,daa{ vare resolver todoe 1o reletivo # los derechos y obli-
éEciones inherentes » 1# jrtrie jotested, su pgerdide, sug--
pencidn o limitscién sepdn el ceso y en especirl 2 17 custo
dir y cuid~dn de los hijos, debisndo obtener los elementos
neceserios nere ello. El juez observeréd lss normms dal ore-
sente c8digo pere los fines de llemer sl ejercicio de 1~ e
‘tris potested 2 quien legalmente tenge derecho 2 ello, - ..en
su ceso, o dasigner tutor. " (40) :

De lo cnteriormente expresado, nodemos concluir vue 1=
" situacién de los hijos en cuznto 8 & pérdids y susvencidn-
de los derechos aue se deriven 1= getris notested, como 1m

{ 40) Decreto del 27 de Diciembre de 1593. Di-rio 0fie
2ial de 1@ Nzcibn, oue modificd sl =rt, 233 del 0bdigo Ci-
vile
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Quatodie, estabe mijete ¢ lrs ceusales de divorcio del =rt,
267; despuls de su reforme, ce le confiere 1 juez smpli-g-
froultedes pare determiner lo relstivo ° 1s pérdida, ‘eusden
cién y limiteciones de 1# petri~ potestsd y de 1» custodiz-
¥y cuidmdo de los hijos, vigilendo siempre sus intereses, -«
considerendo les circunstenciss de crde ceao en vrrticuler,

Les regles reletives 2 12 determinecidn de 17 custodiz
en los cesos Ae mulided de matrimonio, estén sujetes ° lo -
que dice el eri, 259 del Cédigo Civil, que de su contenido,
se epreci® que, son los pedres cuienes propondrén 1e forme-
y t&rmines dal cuidedo y custodia de los menores, siemore y
cuando el juez lo erea conveniente, :
** - Rl art{eulo mencionado anteriormente, fué el result-do
de le modificacidn oue se hizo de €1, nor decreto del 31 de
Diciembre de Y1974, y° oue entes decfe

" Iunego cue 13 gentencis sobre malided ceruse ejecuto—-
ris, los hijos verones mceyores de cinco 2%oa quedsrén . 4l
cuidado del padre y 128 hijss 21 cuidedo de 1z medre, si de
perte de embos cényuges hubiere hebido buens fe. " (41)

L6 mismo sucedid con el srt, 260 que entes expresebe =
que, ai-sflo uno de los cényuges, habf{d scturdo de busns fe,
€1 tendrf{er & sus hijos brjo mu cuidedo, pero si se trxptebe-
de hijos e hijas menores de cinco %08, 1P madre ere 1s dni
ca que debfe cuiderlos 2 menos cue se dedicsre 2 1F yrosti-~
tucidn, tuviers el habito de emﬁriagwsa o tuviers enferme-
medad contzgiose.

(41) Decreto del 31 de Diciembre de 1974, Dicrio Ofi--
wizl de 17 Nemeidn, que modifico 21 ert, 259 y 260 del Cédi-
20 Civil,
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Bates reform?s orovoccron, cque le let:minﬂci&n de lP=
cuntodt« ds 103 menores de ed-=d se dejerd £1 srbitrio - del
Jues,

Ousndo se treta de un déxpéeito; redién nadido queces s

' bzndon=do en luger afblico, vor lo que se desconoce su nom=
bre y » sue s2dres, 1r custodia deberf aser ejercide 9or les
instituciones gjue tienen como finnlided precis=mente el cui
dedo del menor; estes instituciones mueden ser de beneficen
cin g!ﬁlic:—‘ o privede,

Al referirnos a los menorea dedos en edooeidn, 1le cus-
todis debve ser ejercidr aflo vor les verasonPs sue lo heyen—
edoptado‘; paesto que el frt. 403 del C8digo Civil dice que,
1la patria potestad se trensfiere el edoptente, y de igusl =
mrnere el art. 419. express oue en los cesos de hijos =dop-
tivos, 1 netris potested sélo serf ejercids por los que lo
edopten, ocues ssbemos que en 195 cegos en que es un metrimo

nio =2mbos deberfn ejercerls,

C. SITUACIOXN ESPECIAL RELATIVA A HIJOS NACIDOS FUFRA DE -~
MATRIMONIO.

Ya hemo= mencionedo, que una de les finelidades de le-
ley, es le de proteger y cuidar e los hijos, por lo que le-
patrie potested, no es una institucién cue depende siempre~
de 12 existencia de un metrimonio; sino simplemente de une-—

: relapi6n naternofiliel, de la procrercidén, imoponiendo @ los
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pedres 1z obligreidn de ¢rirrlos y sdusrrles de 1 mejor mz
ners zosible. '

Al respecto, miegtrs legisireidn en su rrtfoulo 415 di
e2 2 1f letrsng

" Cusndo los doa wrogenitorea hen  reconocide =1 hijo
fuere de metrimonio v viven juntos, ejercer’n embos lr pe-
tris potest=d,

St viven separrdos se observerf en su cfeo lo dispues-
to en los srtfculos 2830 v 291 ",

Dei orecepto eBnterior, se deduce que curndo los ovedres
reconozeen ¢l hijo, viviendo juntos, & los dos les corres-‘
ponde ejercer le prtris potested, y ~dn ounndo no lo diee,
debemos entender que tPrmbién ejercerfn conjuntrmente 1o Cug
todie,

As{ mismo, €l art. 417 en su contenido nos dice, si se
seperen leos padres de un hijo neeido fuere de metrimonio,
uno ds ellos seguird ejerciendo le vpetrie .?otestﬁd,segdn,.se
vongen de ecuerdo y si no lo hrcen el juez designer! aquien
de ellos l2 ejercerd,

Por lo cue los ~rtfculos 415 y 417, del Cédige Civil,

. se refieren r 15 nertries notestsd de los hijos neeidos fuere
de metrimonio, cuendo los nosdres vivien juntos =l momento
de reconocer #1 hijo, 1o mismo oue le freecidn IIT del =rt.
382, cue ge refiere » los ¢Fg08 en nue 12 madre hobite brjo
el mismo techo del pretendido nedre, viviendo meritelmente,

De modo oue si el hijo, es reconocido sor loe convi-
vientes, nue costeriormente se seaonr=n, estos deben nonerse
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de acuerdo, =cercs dz2 cusl de elles semuirf ejerciendo 1° -
‘oustodir, v .2 f£21ts de fste resolver? 1l juez,

De 17 misme monere, del Wltimo pPrrafo del =rt, 41%
del C4digo Tivil, h=bl-s de los casos en cue los »dres vi--
ven searredos y nos remite & los frt. 330 y 291 del mismo =
ree23to ¢ ]

" Sucrndo el padre y 1° madre sue no viven juntos reco~
nozern 21 hijo en el mismo meto, convendrdn cu~l de los dos
ejercer? mu custodis vy en craso de oue no 1o hiciseren, el ==
Jusz de lo femilisr A2l luger, oyendo 2 los nadres y al Hi-
nisterio Alblico resolverd lo que crevere mfae conveniente 2
los intereses del menor."

" Zn cf80 de cue el reconocimiento se sfectue sucesivz
menta jor los srdres que no viven juntos, ejercerf 12 custg
die 21 cus arimero hmbiere reconocido, $°P1lvo oue ge convie-
niere 2%tre cosz entre los vedres, y siemore cue el juaz de-~
1o f7milirr del lug~r no greyere necesArio modificar el con
venin nor crPuse grave, con ~ufiencis de los intereszdos y -
~ del lMinisterio Afblico. ®

. Loe srtfculoa @nteriores como hemos dicho, traten de -
los e=g0f en ~ue log yrdres viven sapcr~dos, el urimero se-
refiere ¢ los 7rdres que reconocen 2 1lns hijog 21 mismo —e=
fiempo, 7 daben nonerse de scusrdo en cusnto a 1lr custodin-
22 los aanores; en ol sezundo rrifeculo tembidn hedls d2 los
ordres zea~rzdos, sélo cus el reconocimiento fue hocho si---

mltsnetmante y an este c”30 teadr?® 1r custodir el srimero-



aue 10 hays reconocido.

Cebe hacer notrr, cue tanto el ert. 330 como el =rt.
381, utiliren el término Oustodia; bero realmente no sabe-
mos cusl fue 12 verdaders intencifn dal legislsdor =1 utili
2ar dicho t&rmino,

Pere apreciar cue los =rtfculos 380 y 381, se refieren
a 1s patria potestad, baste eprlizar los artfculos 415 y
416, recordemos cue el art. 415 dentro de su primer vérrafo
-~ dice que ejercerdn r~mbos lr patrim poteat=d, y el . vérrefo
segundo egrega, " que a8l ¥iven separedos se obssrvdrd 1o
dispuesto en los srtfculos 380 y 181,

, As{ oue, - como el pérrafo primero se refiere e 1la pe~
tris potestad, podrfz inferirse oue el segundo tembién se
refiere @ 17 vatrir potestad.

'~ El art, 416 es mfis expl(ci@:o, oues dice gue los cesos
que preven 1bs-art{éulde:=380 y 331, cuendo por curlruier re
zén 2lguno de los pedres deja de ejercer l= petris potested,
1e ejerceré el otro. '

Con esto quedd cl2rs,, cue los padrea del hijo n=cido
fuera de metrimonio queden de vleno derecho facultedos pera
ejercer sobre 61 1 ortris votest=d.

Anteriormente, 1los rrtfculos 380 y 381 utilizeban el
término de petrie votested, sobre los hijos nacidos fuers
del matrimonio, cqvndo los pedrea vivian separados,

) B legislador reformd rmbos crtfculos por Decreto. del
24 de marzo de 1971, publicado en el Difrio Oficiel de 1=
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Pederacidn, cembisndo el término de prtris potested yor Cug
todin,

Sin lugrr » dud~, el legislsdor modificé dichos ertfem
los pAre darle mryor imoortencis ¢ 1le Custodiz, de 108 hi=
Jos fuers de matrimonio, wouesto cue el ort, 416 se referfe
86lo ¢ la prtrie votested,

Ho obstente, 21 treter muestre legislrcidn el término
de Custodia, no sefiale en ~ue consiste; pero nosotros y» sz
bemos que se refiere rl cuidzdo, vroteccidn, vigilsncir y
educaeidn de los menores,

Bn ¢l mismo orden de ideas, expresamos aue ruestre le-
gislecién trote suverficielmente el sspecto de custodin Qe
los hijos en lrs tres situ=ciones yr mencion=ds=si

La orimera, cu=ndo los prdres viven juntos y reconocen
€l hijo en un mismo rcto, ellos mismos decidir#n cuien ejer
cerd la custodif; en la sagunda situadidén,cudndo los padres
no viven juntos y el reconocimiento fue sucesivo, ejercerd
le custodim, el orimero que 1o hays reconocido; ¥ en la WL
time, cumndo los nrogenitores cue vivfen juntos se sevaren,
ellos mismos se pondrdn de acuerdo, quien seguiré ejercien-
do 12 custodis, .

Haata este momento, desbemos considerar cue no héy oro-
blems pere determinar el ejercicio de 12 cuatodiz, sine oue
el oroblems se sucite cuendo loa padres no llegsn # un 2=
cuerdo, 'y es 1 Putoridad ouien debe decidir sl reaspecto,ve
ro siemyre velendo pPor los interesea de los menores.
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Mesto oue en maestre 1legislecidn, se le otorgen zm-
olirs focultedes r loz tribuncles prpe decidir quien de los
padres sjercerf 1n custodir sobrs 10s hijos, tommndo en con
stderccidn los intereses del menor, como ye dijimos, 7 no
en nigin momento 1los intereses vpersoneles de los p=dres,
que en verirdas ocesiones solo por egoismo, se empellan en
conservsr 18 CQustodia de sus hijos, sin pensar que tel vez
no son aptos pare ello, ye see emocionsl, econdmice o morel .
mente, .

Congideramos gue este greve uroblems debe ger profundz
mente 2nalizado por lrs ecutoridrdes competentes y» cue en
varias ocasiones consideran el esvscto vatrimonizl como mfs
importente para la designecidn de 1» Custodis, sin hzcer un
estudio real de las rel=ciones de los pzdrea con sus hijos,

Cuestién que les servir{as de nunto de pertids pFra re-
flexioner y posteriormente determinsr en sus resoluciones ,
para que 4st=s sean mfs justrs y benéficss per los niflos,

Hemos considerrdo oportuno eifar ls-siguiente refie
xifn 21 resvecto de los hijos neturrles en Espefiz a los cug
les no #¢.les atrf{bufc be patrie potesdted, aiendo el proyec
to del Cédigo Civil de 1851 el ques

* Inovendo en esta mrterim, como en otras, extendid o
los padres n=tureles, en el artfeuls 170, la pntrie potes-
ted sobre los hijos reconocidos; 1» ley solemente les nrive
rfe del usufructo de sus bienes y de su esdministraeién sai
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no afirnzeben lrn gestidn., B el proyecto obre orinciprlmen~
te de Don Morencio Grrefc Goyenr subsistf{= con mfs r=z8n
aue en el derecho eonterior ls faculted del nsdre o medre
del hijo natursl reconocido de nombrer tutor vers &ste en
‘testemento; el nombremiento, =l tenor del srtfculo 269, sub
eintir{es después de 17 mierte del vedre que 1o otorg$ zun-
que posteriormente fuers el hijo reconocido por el otro.(42)

Por 1o oue se les did 1os mismos efectos que ¢ los hi=-
jos legftimos en lo ocue respecta » 12 persons, ys aue tre-—
téndose de bienes tenfan ciertss diferencies.

Betimamos qua este modificercién 2 1a ley fue correcte,
ye que ademfs de)l ovroblema tan grande cue provoce & 108 nie-
" flos en el mmpecto especirlmente psicolégico, se hzefa més
grande 2] negerles que sobre ellos se pudiers ejercer 1f o8
trir potested; ouesto cue en ella se comvrenden consecuen
ciss ton importentes como ler custodier aque en sf, es el cui-
dedo, vigilenein y educscién de los menores,.

(42) Cogtén, dequoz Joa Mer{s, " Revistr del Institu
to _de .Dyrecho Compersdo ", Le patriz potested sobre los hi-
jos natureles en 1 lesislecidn esp~7ol~, Bercelons Esnaﬂa.
horo-b!.eu-bn, 1966, No. 26«27. D. 199-



CAPITUILO IV

DETERWINACION DE LA QUSTODIA DE MENORBS, DB PADRES SEPARA

Dos. 4

A. DETERMINACION Y ASIGNACION DE QUSTODIA DE MENORES DE -
EDAD, ’

La forme de determinar y esigner la custodis de meno -
res, estf implfcite en diverses art{oulos del Cédigo Civil,
#8810 oue de uns meners insuficiente pere obtener los d2tos-
precisos y cleros sobre le forme de como debe hecerse ess -
determingcidn y el mismo tiempo fijar les obligaciones cue-
le corresponden & los sujetos encergedos de la custodie.

De igusl manere nos percatemos de que los rrtfculos re
forentes & ia determinacidén de le custodis, se encuetrem i
versificados en varios tftulos del Cddigo Civil como lo som

Kl tfulo V Del metrimonio, en su Cspftulo X Del divor-
cio, expressmerte en los ertf{culos 272, 273 en sus freccio-
pes I, II, y el art{culo 275, #ef como el ertfculo 282, 283,
28B4, 285 y 287,

En bese sl teme =1 cusl nos referimos, sobre la deter-
minecién de 12 custodis de menores, de padres seperados, em
pemeremos por mencionar los casom en gue los pedres convie=
nen en divorciarse teniendo hijos menores, debiem}o acudir=
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con el juer competente de mcuerdo con lo dismuesto 51 Chdi-
‘8o de Pracedimientos Civiles, rl cu=l nos referiramos soste
riormente; es nreciscmente el Yltimo ofrrefo del rrticulo
272 ocuien nos indice lo ~nteriormente exoresedo.

2 artfculo 273 del ordensmiento Givil, nos dice cue
los cényuges cue se encuentren en los crsos dz)l dltimo pf-
rrefo del erticulo 272, deben hecer un convenio debiendo
presenterlo el jurgrdo correspondiente, indicendo los scuer
dos tomrdos 7or los ednyuges respecto ® su situccidn como
tzles y lo referente ¢ sus hijos; 1lre frerecciones cue nos in
teres®n son le I, 1r cuel indice ocue deben designer g le
persons cue. se vF ¢ hecer cergo de 1r custodies de los me=-
‘'‘nores durznte y después del vrocedimiento, y 1= freceidn II,
que dice cue deben indicer el modo de solventsr 175 necesi-
drdes de los hijos, dursnte y desouds del orocedimiento de
divorcio voluntzrio. .

As{ miemo, el exrtfculo 275, exurese oue el juer debe
dicter lz¢s medides suficientes v2rs ssegurer 2 los menores
en curnto £ su subsistencie, en t7nto se declere el divor-
cio.

Por otro 1erdo el srtfculo 282 dispone oue deade el mo~
mento cue se 2dmite 1> demends de divorcio, o ¢ntes si es
necessrio deben dicterse orovisionFlmente,en ténto se declz
re el divoreio, ciertes medidss como l@ ocue indics 1lr frec-

v ciVGn 111 de seXsl=r y ssegurer los rlimentos ocue debsn nro-
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porcionarsels a los hijos por el =creedor ~limentiste, =3f-
como 10 indica la freecién VI, de determinar 1ls custodia de
los menores, asign‘ndolu 8 la parsonn que ambos hayan conve
nido, puede ser uno de los progenibores, ai no hubleren 1lle
gado a ese acuerdo, el oényuge que demsnd§ el divorcio ;:o -
drd designar a quien crea conveniente, resolviendo el Juéz-
lo conducente, el fltimo péirrafo de aate artfculo, expresa-—
una situacidén clere y precisa pars ia determinacién de la -
custodie expraesando lo siguiente:

* Salvo peligro pare el normnl deserrollo de los hijos,
los menores de siete oflos deberdn quedar al cuidado de la -
madre ", ) .

B artf{culo 283 es de gran importsncie perz el tema, -
ya que express que prscisemente en 12 sentencie de divorcio
ge establece 1ls situscidn de los hijos, teniendo el juez ep
plies facultades pare decidir sobre los derechos y oblige -
ciones darivadag de la patria potested, teniendo la facul -
ted de limitarle, saspenderlr o 2un més declarar su pérdiadz,
refiriendose de menera esveciel a la custodia y cuidedo de~-
los menores, que pars otorgerle, el juez necesits todos los
alemsentos pars decidir.

B srtfculo 284 de que min cunndo 1 juer tiene 1lms -
wds amplias facultedes pere resolver sobre la matria potes-
tad, sus cuestiones relatives y la tutela de los hijos, de-
be escuchar 1z petiqién de los abuelos, t{os o hermanos en-
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Taabién en el Tftulo Séptimo De 1a Paternided y Pilis-
cién, en su Capftulo IV Del Reconocimiento de los hijos ne=-
cidos fuers de matrimonio, directemente sn el srtfculo 1378,
del C84digo Civil, se refiers e los casos en que los padres-~
no estdn presentes y otre persons, una mijer,he tenido le -
custodis de un menor, al cusl le ha dado su nomdbre y lo pre
sents como hijo suyc, dandole subsistencis y educacidn, y
un hombre pretende reconocerlo pera que le entreguen su cug
todin, 1la mujer puede contradecir ese reconocimiento, evi -
tando asf que se lo quiten de su lado, a menos que elle lo-
consintierse o por sentencis del juez asf{ 1o declare,

Por otro 1lsdo el artfculo 380 del mismo ordenamiento -
hace alusién de los crsos en que los padres acue no cohabi -
tan, reconocen & su hijo 8l miemo tiempo y ellos tendrdn —
que decidir quien tendrd la Castodia y si no se pusiersn de
acuerdo, el juee serd el que decide la situacién escuchando
los rarzonamientos de los progenitores y sobre todo al Minis
terio P\lf)lico. velando siempre por el ménor.

De igusl forma el art{culo 381,nebis de los crmos ¢n
que los pedres no viven juntos, y reconocen 2l hijo en forw
22 separads, entonces- ejercerf le custodia el primero que-
lo haye reconocido, salvo convenio entre las pertes siempre
y cuendo el juer lo cres necesario y oyendo al Ministerio -
Rfvlico. '

Ahorz bien, el Tftulo Octavo De 1= Petria Poteatod en-
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gu Cepftulo I, De los efsctos de 1r Petris Pofestsd, resveg
to de 1= jersone de los hijos, no hrbla de nuienes tienen

‘19 custodir, como es el crso del sritfeculo 412, que s&lo men
eion?, ~us siends 13 hijos menores de dieiocho e¥os, rciem~
ore y cusnde no estén emenciprdos, estexrédn brjo 1f petrie
potestad de sus esscendientes, ’

"El srt{eulo 414, exprese cue son en nrimer término los
psdres quienes deben ejercer 1- pstria potested y por ende
1 custodie sobre sus hijos, despuds los rbuslos paternos o
mArternas, =2a el srden cue detarminen el juez de io frmiliry
considersndo todes las circunstancisas del crso y en venafi

. c;o de los menores, ~rtféulo 418, =2sto en los cesos de hi-
jos d= m~trimonis.

Bn otro nrecento del citedo 06digo, el artfeuloe 413,
éxpres: ~ue el aejareicio de 1= patris ootestasd 2n cuento 2
1m guerdr vy 2duc~cidn de los hijos menores, se encuentra su
jeto & les resoluciones del juez en corcordzneir con la Ley
de Previsidn Sociml de 12 Delincuencia Infentil.

Por 1o que se refiere = los hijos nercidos fuers de ma-
trimonio, el =rtfculo 415, dice que si los vedres no estfn
casados, 7ero viven juntos y reconocen 2 su hijo, los dos.s
jercerdn 1= netrir osotested, tratdndo de enteader tembién
oue se refieren a le gustodis,

4af mismo, habla de los c~sos en aue los progenitores

no estén unidos en matrimonio y viven separﬁdos. romitiéhdg
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nos v lom artfeulos 380 y 38) que reabrmos de enclizer, T -
ol artfculo 416, cue en estos crBos CuANdo Uno d¢ 108 DL wm
dres deja de ejercer 18 patris potestad la ejercerf el otro,

Ds igual menera el artfeulo 417, nos dice que, en los-
casos en que los padres de hijos nacidos faers de metrimo -
nio vivan juntos y desmués sme separen, ellos deberdn deter-
ainar y designar quien ejercerd la patris potestad y =21 mig
mo tiempo 1a custodin, y si no lo hicieren el juez resolve-
ré 1o conducente,

Por dltimo el artfculo 420, mencione que =§lo a falta-
o impedimento de los que primero tienen el derecho de ejer-
cer 1la patris potestad, entrarén a ejercerla los denfe ne -
cendientes, en el orden indicado en este prepepto, segin -
les circunstancies del camo en particular, el juez lo deci-
dird segqin 1o dispuesto por el ertfoulo 418 del Cédigo Cl -
vil. Si 8élo hubiera uno de los dos que deban ejercerla lo-
herd el que quede.

Hasta ahore hemos hablado de 108 CPB80S en que 108 DB
dres viven seperedos y es uno de ellos o de los escendien -
tep (abuelos paternos y maternos) quienes por disposicién -
de 1la ley deben ejercer la patrie pofentad y todes sus obli
gociones inherentes como 16 es la Oustodia,

Pero existen otroes crsos en que adn cuando los progeni
tores estén presentes, es neceseria la custodisa de otres =
personas, diversas e 1lRs ya mencionadas, akofecto de muplir .
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= seﬂ‘tenjoryl o en forms definitive e los oue areferente
mente <tienen ese derecho 7 ¢3t-moa hebl=ndo de in Tutels,
que tambidn como hemos exoresrde en »¥zinrs enteriores, su
objeto es 17 Gurrds de lr Persone ¥ Dbienes del menor, de
los cue no est#n sujetos = 1» oetries notestrd y cue est®n
incrpecitados netursl o legslmente o s6lo legrlmente como
e3 el orso.da 109 menores, ¥ Jor ello no son chrpaces de =c-
tuey sor sf mismos, #demfs como lo exoress el dltimo ofrre-
fo del ertfculo 443, 1~ tutelr puede tener vor objeto,lr re
presentscién intzrns del inecenzz.

Recordemos cue 1= ortrir ootested, puede susgenderse o
perderse, segin lo Pmerite el caso; se susgende: vor incPos
cided ‘declrrzda nor el juez, vpor susencie declereds, o nor
sentencir condenrtoria; y oueds nerderse en los cfsos aues
1a persons sea condengds 2 21lo, cuerndo he cometido dos o
mfa delitos greves; en los cesos de divorcio o ogor costum -
bres depravedes de los »adres, mrlos tretos o incumnlimien-—
to de deberes, en los cagog que se expong? le gelud, more=
1id7d o segurid=d de los menores,

Por lo teanto, es nosible nombrer un tutor £ los meno
reg de prdres seorrrdos, en t#nto se resuelve en form= defi
nitive su situmrcidn, ese tutor wmueda tener bejo eu custodie:
hate tres inceaveces, si son hermsrnos.

Al respecto, ningune +tutels debe d~rse sin nue lo dg
termine 21 juez, en ios t&rminos vrevistos en el Cédigo de
Procedimientos Civiles, y mientres esto suced» el juez de



106

1o femilinp, tendrf 1r custodir d:l incAnrcitado, siendo &1
resaonseble de loe d-Yos y 2erjuicios cue estos sufren,

B ertfculo 482 disnone, cue 1ls tutsla legftim~ dabe
d=rsa 2n los crags de oue no =2xist? cuien 4jerzs ls wetrie
votestzd, ni tutor testemantcrio, lo aue nos interess nere
miestro temr es cuendo debe nombrzrge tutor J*res los crsos
de divoreis, siendo 108 hermPnos en orimer lugér, los que
daben ejercer la custodir de los menores, de vreferencir
los que seen hermenos de ambes 1fnees y desoués los colete-
relea h@sta el currto grodo, determinendo el juez ouien es
el mfs 2decurdo; vero si el menor tiene dieciseis #flos cum-
plidos eligird,

Bxisten otros cPsB08 en que estendo los vedres, ye see
juntos o segerados lo aue es mestro temr 2 treter, embos
abenden®n » sus hijos y son m=cogidos por otre versons o de-
nositedos en esteblecimientos de beneficencis, versonss que
tienen e su cargo 1lr custodis de esos menores y en los ca-
sos de que se trete de esteblecimientos, loa directores de
&stos tendrén el-pvpel de tutores.,

Bn los crso0s en‘los oue se reaulera tutor interino y
- no hrys e quien se le designe esa tutelr leg{tim=, hermenos
o parientes coletersles heste el cuasrto grrdo, entrarf le
tutele d=tive, que ser® designad2 vor el juez o por el me-
nor si h= cumplido dieciseis alos, oyendo 21l Consejo Locel
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d¢ Ntelag, pudiendo el juez ascoger de 1o liste formada —-
por este Conmejo y oyendo también a2l Ministerio Rfblico.

Afn cuando el menor no tengs bienes, debe nombrarsele-
tutor p2ré que se hege cargo solo de 12 versone da Sste pa-
T que 1s 3se8 pronorcionede subsiastencie y recive edu
caoibn.

El artfculo 537 del C8digo Civil, nos indies cu~les ~-

son 1las oblighciones del tutor que son les de elimenter y =
educer al incepscitedo, otorgsrle los recursos necessrics =
pera para cegos de enfermedades, los geatos de educacidn y-
‘de elimentacién del menor deben ser los necesarios DETE que
nede le falte segir mu condicién y yposibilidedes econdmicss,
eiendo el juez el que fije la contidad necessria sesdin las-
circunstancias,
' - Bste tipo d: tutele, termin2 curndo se estableca en -
forme definitive la situacidén del menor en los ceso: de di-
vorcio o cuando el menor regrese & 1o patrie potestad en sw
108 casos en que los padres se lea heye suspendido de su e-
jercicio y en otros cusndo los progenitores después de ha -
berla perdido 1s recuperan.

Bl C6digo de Procedimientos Civiles, también se refie=~
re 2l teme aumentsndo o aclerendo ciertes situemciones.

Al respecto el TLtulo Decimosexto, De les controver —
sies de orden familiar en su Capftulo Unico, en su artfculo
941 nos dice gque el juezr de lo femilier tiene le facultad -
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- de . intervenir d¢ oficio en loz ~suntos del orden familirr,-
y afn mds tratfniose de los menores ¥y de los alimentos, in-
vitando a les partes 2 llegsr £ un convanio, eaf mismo el -~
srtfculo 953 nos menciona cue 1

" La recusscién no vodrd imovedir que el juez rdovte. —=
"1t medidea provisionsles sobre el deodsito de persones, -
limentos y menores ", '

De 1& misme maBnera el artfculo 954 nos expresa gue =
les excepciones diletorias tampoco imvedirdn cue se tomen =
l2s medidas del artfoulo 953, y desmués de atcs se dard —
trémife e la situécién cue indiocue diche excencidn dilato -
ria, )

Hemos wvisto & 1o lergo de este tema, que lf determinz=
cifn de 13 Custodia, ss{ como su designecidn, 1a encontrs -
mos en diversos ertfculos del C8digo Civil y rdemds en o —
tros del 08digo de Procedimientos Civiles referentes =1 te~
me, ¥y nos demos cuente de que eros ertfculos estdn de mene-
re. diversificrds, desunide e imprecise, Aificultando su com

7 prensién,

B, SUJBTOS QE INTERVIENEN PARA DETRRMINAR LA CUSTODIA D
HENORES.,

De 1o expreszdo er pdginze snteriores, se desprende ==
que los sujetos gue intervienen en 12 deteminﬂc16n de le =
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Custodia de 1oz menores dec edad son t en orimer términoe los
propios progenitores; el Juer de lo Femili-~r, el linisterio
Bfblico, o1 Consejo Locel de Tutelas, los Parientes, :omo -
los mscendie-tes, hermenos, los parientes colaterales haete
el cuarto gredo y heste en ciertas ocaciones el propio me =
nor.

Recordemos =1 artfculo 272 freccidén I, cue nos dice —
que son los cdnyuges cuienes deben convenir en determinar y
apigner la personk que tendrd la custodis de sus hijos mengo
res durante y después del procedimiento del juiclo de divor
eio voluntario, -

De igual menere. el ertfculo 259 nos dice expresementes

" Inego cue 18 sentencia sobre mulidsd ceuse ejecuto =
rie, el vadre y le madre vropondrédn 1s forme y términos del
cuidedo y 1la custodim de los hijos y el juez resolverd s su
criterio de acuerdo con 1les circunstanciss del céso *.

Por otro lado, el sxrtfculo 275 dice que el juez debe =
dicter las medides neceserias pere esegursr ls subsistenciza
de los menores en tento see-.decretedo el divorcio.

Asf mismo, el artfoulo 282 en sus fracciones III y VI=
del-c8digo Civil, dice cue desde que se sdmite le deme:ds =
de divorcio o entes debe dicterse por el juez en forms pro—
visional le meners de esegurar los slimentos a los menores—
y voner a loa hijos a1 cuidedo de l& persona cue hubieren =
designedo los cényuges o lo decidird sole el cényuge que pi
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4da el divorcio o el Juez, normrlmente los hijos menores de
siete Afos oueden 8l cuidndo de 1o madre & menos que afecte
1 normsl dessrreollo.

Como ya dijimos, el artfculo 283 del Godigo Oivil, es
miy importoante pues dice gque el juez gose de¢ lep mds empli-
e facultades pers resolver lo relativo 2 la patria potes—
tad y todos sus derechos y obligaciones y en especiel a la-
custodia y cuidado de los menores,

Bl ertfeulo 284 del mismo ordenamiento Civil, nos di-
ce que tombién loe varientes pueden infervenir en la deterw
minacidn de le custodia del menor, incluyendo en esto a2 los
abuelos, t{os y hermAnos mAyores siempre queé el juez lo con
asidere benéfico para el menor,

El Ministerio P{blico, juege un popel muy importante -
en 1la determinecidn y ssignecidn de 1= custodia de menores,
y& que como sabemos es el defensor 4~ lz sociedrd, sobre to
do si se trate de menorss de edad, 8l referirnos al artfcu-
lo 380 y 381 del £48digo Civil, mencionsmos que en apbos or-
‘tfculos el juez de lo familier resolverd 1a custodia de los
menores oyendo 8 los padres y »1 Ministerio Afhlico, de i -
geal manera el artfculo 381 del Cédigo Civil, expresa que -
. ge debe oir a loe interesados y sl Ministerio Afblico.

B artfculo 418 del mismo Cédigo, reitera que el faez-
es quien determinard y designard a 1a persont indicada pars
ejercer 1a patrim poteated = frlte de los pedres, sersn los
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2scendientes (eduelos) en el orden que el mismo juez doter—
mine,

Uno de los artfoulos que heble de le intervencidn de -
los Consejas Locoles de Tutela, es el artfculo 422 del mis—
mo CSdigo Civil que nos dice que cuando l2s personAs que es
tén e cergo de ls patria votestad y custodia de un menor y-
que entre otras tienen 1a obligacidn de educsrlo convenien=
temente y no lo hagan, y lleogen & conocimiento de los Gonse
sejos Locnles de Tuteld, estos deberfn dar eviso 21 Ministe
rio Afblico pare que a su éste promusava lo conducente.

Ln custodis, como hemos dicho también mieds ser desem-
pefiada por persona diwersa 2 los ascendientas o parientes »
colaterales, esto 85 en . la tutela en donde los jueces del-
Registro Civil, las eutoridades administrativas y jJudicie -
les tisnen la obligacién de evigar e 108 juecea papilares =
cuando ses necesario nombrar tutor, cuestidn que oomorende-
el ltimo pérrafo del artfculo 460 del C8digo Civil, ‘esf
minmo o1 468 del mismo ordememiento, indica que mientras no
gse designe egse tutor, o1 juez de 1o familiar o el Jjuez me =
nor cujdaré en forma provisionnl al menor.

Bs posible que le persona que debe estar encergeda de-
le custodia sea designada por el mismo menor si éste ha cum
plido dieciseis o%os de eded, siempre y cusndo el juez de -
1o femiliar confirme ess deeignacién y éate deberd oir el —
paracer del Consejo Local de Tutelra, si es menor de dieci-
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seis 2%03, el juez herd el nombraniento, e8c0Z1endolo da e
las listias formrdrz ¢ndr 2o oor el Consejs Loesl de Tute -
128 oyendo sl Vinisterio Pfvlico, nor lo tamto 2l tutor se-
€ nombrade 2 veticién del Conssjo Local de Tutelns, dal !
nisterio Mfblico, del mismo menor 'y de oficio por el juez =
de lo familier,

Independientemente de los sujetos mencionados enterior
mente, oue intervienen pare determiner 1lr custodir de los =
menores, el C4digo de Procedimientos Civiles, nos indice ~—
que otros sujetos intervienen, no de meners directe, pero -
si influyen definitivemente en ese determinmcidn, edemfs el
Ccéaigo de Procedimtentoz Civiles, reitera le esencial inter
vencién del juez de lo femiiier.

De tel meAners cue el sytfeulo G41 ds) Céaigo d2 Proce-
dimientos Clviles, expres= lo sigulente

" Bl juer de lo femilier estard facultedo pare interve
nir de oficio en los ssuntos que afecten e 1a femilis, espe
cialmente tratdndose de menores y de alimentoes, decretando~
les medides gque tliendrn a oreservarla y & proteger 8 sus -
miembros ®,

Egto es, ocue el juez de lo femilirr sobre asuntos esen
¢irlmente dz menorss y de climentos, independientemente de-
cualquier ssunto femilier, debe intervenir desde el momento
en que tenga conocimiento, exhortando 2 108 interesados g -

un avenimiento medirnte convento.
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Aef nizmo, 1 crtfeulo 213, d€l  38dieo de Procedj
mieﬁtos Giviles disnone lo simiientges

" El juez determinard ls siturcidn de los hijos meno—
res atendiendo e 1la- circunstenciss del ceso, tomPndo en ~
euente las obligaciones sefiri=des en sl artfeulo 165 del C§
digo Civil, 188 promest=s de los cényuges, si las hubiere~
¥ lo diapussato por L= frzccidn VI del artfcoulo 282 del mis-
mo C8digo Civii ".

Cuendo en un litigio, les partes estén rsesorsdas gor-
Licenciedor en Deracho, estos %¥embién influyen tsntoe er la-
decisién de los n=dres, como de elgune menere en Lle defi -
8ifn del juez,

Al respecto el articulo 943, en su dltimo pérrafo, ai=
ce que es optetivo pare las pertes tener &sesor en el liti-
2io, pero oue éstos necesariamente deben ser Licencisdos en
Derecho con cédule prafesionel, y sl ls otr= perte no tuvie
ro asemor me le nombrard uno de oficio.

Por otro lade, los Trebe jrdores Socieles, 1levan un og
oel muy importente en la determinscidn de la custodia de mg
porea, asf como ls designecién que hege el juez sobre 18 o=
sersona encergede de el cuidado de asos menores, t:.

Por 1o cue el artfeulo 945 del CSdigo de Procedimien -
tos-Civiles, nos mencions cue el juez podré resolver 1Ag -
controversias, cersiorendomsa por s{ wismoso con puxilio de-
Trebajsdores Sociales, sobrs le veracided de 108 hechos, =
quienes presentsn un informe en 1lr mudiencin, ademés de po-
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_der aer interrog=dos nor el mismo jumz y 2or las partes,

Cabe mengionsr, nue 2l Bst=do cuant® con 1P Procursdu-
ri{s de 1m Defenza del Menor y de 1r Pemilis, en donde de u-
ne forms gretuite, 1lss versoncs que tienen vroblemes fami-
lieres, sobre todo cuPndo se trate de menores mcuden =nf,
para gue est? Procurcdurfe les aseeiore, eyudéndoles e resol
ver sus problemss de menere extrajudicisl, evitendo zs8f el
litiglo, pero en los cesos en que el oroblem2 no ea resuel-
to en ese luger, 1r misme Procursdurfe cuents con el suxiw
lio de Trebejadores Socirles, que beafndose en estudios so-
cicecondmicos, eyudsn 2 las versonas que lo soliciten ¥ en
otros ceaos & peticidén de 1s misme Procur~durf-.

Las circunstencies en gue comunmente intervienen los
Trebajadores Sociﬂles aons .
. Cuzndo por slguns circunstsneies, uno de los ordras -
ag quien tiene 1z custodis de sus hijos y se encuentrs en
aitueciones diffciles vor 1= que no wmede contimu~r el ejer
~cicio temporel de le custodis, vor motivos de salud y rcude
a412 Procursdur{fe de le Defenze del Ménor y de lea Femilis
para gue 1los @sesore, piesto cue el mismo o cuclouier DersQY
na, a8 lo usuel, pueden der sviso de ocue los menores son F-—
menszados y melitretadgs, en ese preciso moments empieze 1g
funcilén de loa - Trabajedores Socieles - pera verificer
que log hechos 2 que se retiei-e el vrogenitor o ~lguns o
tre verson? son verdrderos, sometiendo 2l prdre . .diversos
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exfnenes médicos, vsicoldgicos y =vn m#s vsiouiftricos, pr-
re encontra2y el vrobleme y sol\icionﬂrlo. encontrsnds 21 mo-
tivo vor el que dich> nersone incurre en el mel .  trato de
sus hijoss.

Zgtos ex’menes son yroctiesdos en 17 Institucibn de Sf
lud Ment=l del mismo 38tsdo, y @ los menores se les vone en
Custodir de Instituciones de Beneficencis como son Lz Cese
Ouns, C=s& Hoger, Horfrnrtos etc. mientrss dure el trete=
miento de su vrogenitor, cue mede terd=r heste meses deven
diends del cago.

Otro de los vroblemes mfe frecuentes en donde intervie
nen loa Trebejedores Socirles,es cuandd ;14 madre.por.ealguna
circunatencia queda con 1ep custodie de los hijos y no tiene
los. medios necesrrios oora solventer l~s necesidedes de los
mismos, y no cuente con versone 2lgun~ que ls auxilie, recu
rre en gyude de 1= Procuradurta, y medisnte los estudios de
trebe jo socinl, el Estedo llega e scepter en custodia 8 e-
sos menores incornorfndolos £ 178 Instituciones de Benefi -
cencia yr mencionedss,

Asf como 1= recopilecién de hechos enteriores, vodemos
egiter michos mfAa donde los Trabajedores Socirles intervie-
nen para determiner con posteriorided la custodia de esos
menores,

Por otro 1lrdo, citeamos tembien como mujetos que inter-
vienen parz ls determinacidn de 17 cuatodin e los Tentigos
de 175 ‘vertea y de lea demfs 1llemades & juicio, e8f como
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los Peritos de 1Rs partes y el Tercero en Discordisz nue se-
rd nombrado dor el juez, con el fin de fecilitarle su reso-
lucidn gracias a la exveriencie oue tienen eh el arte, pro-
fesidn u oficio = oue se dedicuen,

Al ‘respeoto el srtfculo 948 del 28digo de Procedimien-
toz Civiles, dice que las vartes deben oregentnr a gus Tes-
tigos y Peritos, as{ mismo el artfculo 946 del mismo ordenz
miento menciona que el juez y las partes nodrén interroger=
a los testigos con respecto o los hechos, motivo de 17 con-
troversis, '

De todo lo snteriormente expresado, vodemos decir cue-
son varios los Q\xjefoa que intervienen en la determinacidn-
y asignacién de la cuatodia de los menores d~ eded, y nue -
todos y c”da uno de ellos eportaen ju.i.cios imoortentes pera~
dicho objetivo.

¢, CIRGUNSTANCIAS D3 ZXAMEN POR EL JUZGADOR PARA DBETERMI
NAR LA (JSTODIA.

Sén diversas las circunstencies gue toma en considera-
eién el juez pera determinar la custodie de los menores; —
circunatencias que van desde la edad, 18glca y hasta la ex~-

“periencia del juzgador, .
Adends las pruebas tomsn un vapel muy 1mportante. rew-=

cordendo cue 1le pruebdba ingtrumentsl, por ger un documento -
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piblico tienen walor probatoric vleno, en las documentos —
privados y en todss lus demds prusbas el juer hard sy velo-
raciln como lo indice el cédige ds Procediafentos Civilem

* Los medios.de prusbe aportedos y admitidos, serfn va
loredes ean mu conjunto vor el juzgador atendiendo A les ro-
glas de la 18gice y de 12 experiencie. Em todo caso el tri-~
banel deberd exponer cuidsdossmente los fundementos de la -
velorecidn jurfdice resliends y de su decisién. " Art, 402,

Por lo tonto, la confesidn que hagen las partes deben-
ssr estudiedas por 1m 1égica ademfs desde un aspecto deica~
18z1co beendo en 1e sxperiencia del jurgador, por lo que en
ocasiones sl juez msande lismsr A 103 DPropios NeEnOres, nNo ==
con 6l fin de atestigunr en ¢l litiglo, sino para hecer de~
sllos un enflisies peicolSgico de mu eptitud, comportsmiento,
reronasiento ete,

De igusl manera, 1o h2ce sl jurgsdor con 1s prusbs tes
timoninl donde enelice las agtitudes y respuestes 3¢ lop --
testigos de une y otre parts para que posteriormente €ste -
hegs le veloracién adwuqu conforme 2 la 1gica y 1o exve-~
. riencia; estos testigos pueden mer los mismos familisres de
el menor, ¢ cuelguier otrz peraomn qus seé relmacions oon la-
vida cotidiena de los progenitores y de sus hijos.

La pmcba variciel, es.un tento diferente, yr que los~
peritos deben tener t{tulo en 12 ciencia o arte sn gue pre=
tenden serlo, por lo que debemos suponsr que ocusatsn con le
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experioncier suficiente pere der un dictdmen verds sobre los
motivoe de 1a controvesin, pero afn =2af, podrfon surgir dig
orepancias entre ellos, puesto que cade uno se inelina por=
12 parte gque solicits sums servicios, vidndogse ol juez en s
necenidad de nombrer un tercerc sn discordis, que sea iaper
cial pers smbaa partes, dictendo esf un informe que se acer
que nfs a 1z varded y de eatm manera proporcionsr sl juer -
108 2lementos necesarios para resolver de¢ 18 mejor monere -
como determinsr 1s custodia y asignerle 1a persons ada 2de~
cunda, ya ges el padre, la madre o cualquisr otrs versonsz,’

Pero su vrincipal fin, serd velsr por los intereses -
del menor, no sélo scondmicos, sino que deba tomar en cuen-
te. sao-waloresimorcles, emocionsles en relacidn con le ¢ —
18s peraonss gue se¢ van £ hacer c¢argo de su custodia ya see
en forma temporal o definitive,

D. CRITERIOS GENERALES EY LA PRACTICA JURIDICA SOBRE PRO-—
BLEMAS DE (USTODIA DR MENORES, OUANDO LOS PADRES 3B HAN 58w
PABADO.

Al respecta, exieste Jurisprudenci® sobre el tems en =
"euanto a 1s Suspencién de Disposiciones Legales relativas o
Nenores, como 1o express 1a Jurisorudencis nmfmero 1914, que
8 contimurcidén cttoremos 1

Suspencién tratsndose de menores,

* Leas disposiciones legeles relatives n menores son —
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consideradss como de interds afblico, y por tanvo, es imvre
cedente conecaeder la suspensidn oontre las ordepnss oue tien-
dan A hacer efectivas dichea diapoeici.ones ", (43)

Quints Bnoce

Tomo VII Peg, 931 Regil Alonso de

Tomo X Pag, 359 Castro Refl

" Tomo XV Peg, 541 Du Maruel Bdmundo

Tomo XV Pag. 1157 Isesi José C.

Tomo XV Pag. 1290 Garofs C, de Rojas Carmen,

Por lo tento, cutndo s« sfecte ¢l interés mlblico, no-
es posible conceder suspergiones sobre dieposiciones judie
cisles sobre los menores hijos, pues afecterfa también grep
demente on ollos,

Existen otras tesis relacionades con menores como lo =
es 1

Tesie Relacioneds,

Menore.’

" La sociedad tiene la eleveds misidn de proteger 2 —
1los menorss, por 1o que no debe concederse la saspengidn =
contrs 1os fallos que, acatando lo dispuesto por les leyea-
de releciones fomilidres, ordenen que 1os nidios de menos de
cinco aflos, de mantengen al cuidado de 1a medre, en caso de
divorcio, a menos que éste incurra en algunos casos ds exew
cepcifn a que lss miemam leyes se refieren ". (44)

Ademds d¢ la jurisprudencis antes mencionads, nos en-—

) Bsta tesis aparecid padlicada, con el nim. 319, -
en el Apendice 1917-1985, Octava Parte, pg. 525,
(443 Quinta Epoca: Tomo XVII, pdg. 811, ‘Zarco Mateos
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contrsmos con dos wfs al respecto, 18 Jurisprudencia No. -
1915, referente ® lu Jspereidn tretendose de menores, pri-
veoién de 17 guarda y la Jurisprudencia No. 1916, que nos -
hebla de le Guerda d= los menores, con #us tesis relaciona-~
dss que le corresponden, y a contimuacién las mencionamos:

Jurisorudencie No. 1915,

Suaspencién tretdndose de menores, vrivacién de la guer
ae,

" Contre 1la resolucién que pretende privar a quienes -
ejerzan 1a patria potestad, de 1la custodis del menor, proce
de conceder 13 suspengidn sin fisanes, pare que los ceses ae
mintengnn en el estedo en que se encuentren, entre tanto se
falla el fondo del amparo ". (4%)

Quints Bpoca

Tomo XIX Pdg. 587 Garcia Pelipa

Tomo XXII Pég. 1401 Areanns de Niato Carmen

Tomo XXIX Pdg. 1315 Liciaga De Del Corral Rebece

Tomo IXXI Pég. 765 Cid Viuda de Per Isabel

Tomo XXXT Pdg. 1557 FMlores Amador PFrancisco.

Tesis Relncionads

Menorss, Guarda de los.’

" Guando se dicts una medids provisionsal dursate 1la -_
tromitectién de un juicio de divorcio, sobre 1= guarda de --
108 nensres hijos del matrimonio, no se violan las partes -
esencirles dsl proeedimiento, puesto que en 1Ln sentencia de
finitiva se resolverf lo aue proceda respecto A 18 misma —
guarda de 1os msnores ". '(4¢)

(45) Bsta tesis apsrecié mablicsda, con el wim, 230, -
on sl Apondice 1917-198%, Novenr Purte, phg, 378.
‘ (48) Guinta Epoca, Tomo XXIX pég, 1786 y Tomo XXXII, =

phg. 1556,
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Jurisprudencir No. 1916

Menores, OGuapdr de los,

® La resolucién dict~da en el curso de un julcio de di
voreio, relativ2 2 qus no es procedente lr incorporacifén de
los ménores hijos, =1 domicilio de uno de los cényuges, és-
simplemente declarative y no requiere ojecucidn materisl de
ningdn g‘nero, vor 1o curl contra elle no es procaedente el-
smparo “. (47)

Nenores, Guarda de los,

" Las disocsicionos relntivas a le gunrda de los meno-
Tes son cusstiones de carecter civil y de le competencin de
los jueces de este fuerg, y si un juer penal, conociendo de
un proceso, dicts resolucionses que afecten al estado civile
de .l_ao personss, con ello viole las garant{ss constitucions
les de 108 interesados ". (48)

Menores, Vieita & los.

" La inviolabilidad del domicilio, como drolongecién -
de la libertad individual, no puede ser afectads sino en —
los casos previstos por el artfculo 16 Constitucional, o ——
ses, por cateo o vieitas domiciliariss de eutorided adainis
teativa ", (29)

Independientemente de la Jurisprudencis establecida de
1a Suprema Corte As Justicia &e 1a Nacidn, existen Crite.w=
rios de osta ‘miema Corte ocomo son

‘ (47) Quinta Bpocas Tomo XXXII, pdg. 1652, Imarrets Jo-

sé lais,

‘ (48) Quinta Bpooms Tomo XXXVI, vdg. 864, Ramirer José.
(#9) Quinta Epoca: Tomo LVII, pdg. 3296, Noral Msmel. .
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MENORBS, (IARDA D2 LOS. (DERRCHOS D% LA MADRE)

Mientres no e resuelve en forme definitiva sobre la -
patria potestad de un menor, no es posidle privar & la mAe-
dre del dereche ques tiens de guardarlo, y, por ende, de re-
eidir 15 pencidn alimenticim gue sen necesaris para les ne«
cesidedes 4ol mismo; tento ads, sl en el caso se ha coneadi
do 1la suspenaién s le eiteda quejoss, en un ampero anterior,
pues afentras no se decide dicho juicio, debe montenerse a-
1a quejosa en ssa situacién mientras se f£alle &l z2sunto en-
1¢ principal, y sin necesidald de que se otorgue fianra, -—
paesto que 1a peneién alimenticia estd destinede a eetisfa~
oer las exigenoias del citedo menor, de acusrdc con la obli
gecién que 1a ley imdone al padre.

T. LIXX, p. 4183, Amparo Civil, revisién del incidente
de muspeneién 2861/44, Hernfndez Oscar, 26 de junio de 1944,
unsninidad de 4 votos,

Criterio de Suprema Corte ds Justicin de la Necibn, —
del folio No. 62381,

Indepsndientemente de 1o que resuslva &1 juez despuds—
de terminado el juicio, el derecho de la medre de tener la-
guarda del menor, es miy justo, nsobre todo para los menores
¥y sin necesidad de que ¢lle otorgue fianre, pussto que el -
padre debe otorgar 1 pensién slimenticis pers setisfecer -

esng necesidades,’
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WENORES, FUARDA D3 L0S, BN CASO DS DIVORCIO.

No es ciertoque un juez de 1o civil prive del deracho-
que tiene un paan de ejercer la patria potestad sobre mu -
hijo menor de edad, si teniendo en cusnte 1la corta sdad de-
éate, s limite a determiner que dedbe tenerlo en su poder =
la madre, hsbiendo al efacto aplicado, por enelogfa, lo pre
venido por el ertfculo 12 de 1la Ley de Divorcio del EBstado-
de Campeche, sesxdn el cusl, en caso de divorcio, cuando no-
habiess acuerdo entre los cényuges, sobre 1la forma en que -
deben quedar 1oz hijos, los menocres de seis aios quedardn -
en poder de le medre, por lo que y=2 see que se trate de di-
vorcio o de oconflictos de cumlquisre naturaleca, existe la-
circunstancie de que 10a hijos pequefios necesitsn del cuide
do y atencidn de 1a medre, y en tal virtud, deben sster en-
poder de 1la misma,

%. LIK, p. 2931, Amparo civil en revisién 8496/38, M-
naya Barrers Rmfl, 16 de marzo de 1939, unanimided de 4 vo=-
tos.

Criterio de 1la Suprema Corte de Justicie de la Nacién,
el folio No, 62387,

Bste criterio se refiere, a 18 negecifn del juer de —
que se esté privendo al pedre del derecho de ejercer la pa-
tria potestad sobre el menor, sl comcederle a la medre le -
guards, misntras se resuslve on definitiva su posicién, ya~
que 1los menores necesitan mfs del cuidedo 4o la medre.
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MENORES, GUARDA DB LOS. 2STUDIO D= OPICIO DE LA CUBSTION,
El juzgedor no est:s obligedo, en mnteris de relaciones
femiliares, a resolver conforme s lns uvretenciones de les -
vertes, simplemente vor que no se ovonga 1la defenzaz condu-—
cente y, por tento, 1o conveniencie o inconveniencis de que
los menores de edad cueden con uno o0 con otro de sus padres
y viven en teles o cuales circunstencirs, quede & su pruden
te discrecifn y debe velar por el interées d4 dichos menores,

T. CXXIV, p. 1022, Amparo civil directo 3044/53, Labra
dor Merfs, 17 de junio de 1955, unanimided de 4 votos.

Criterio de la Suprema Corte de Justicia de 1a Nacion-
‘del folio No.62389,

Al respecto eate criterio nos dice que el juez debe ag
tuar siempre velando por loe interesaes de los menores, in -
terviniendo de oficio y no & peticidén de los padres, ouesto
que sus pretengiones pueden ser en muchids ocaésiones =2ltruig
tes, 08lo por el interés personel y no por el bienestor de-
su hijo. ' 4
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MRNOR3SS, FJARDA DB LOS.

Contrr la rasolucidn nue mispands 1as obligaeiones de-
un menor, da vivir con smus pedres en virtud del mal trato -
que le den, y lo mandan confiar 2 otre nersons, ¢s imoroce-
dente conceder 12 suspensidn, por que ey un motivo mANL —=
fiesto da interés mfblico en evitar qus los menoraes reciban
melos tratos de sus padres, mientras se fija su situacién -
definitiva, &1 fallarse sl ampero en lo urincipel,

T LXXXYI, po 1163, Amparo sivil, revisidn del inciden-.
te de suspensién 4343/44, Orozco Candelerio Ramén y Coaga,-
15 de julio de 1944, unsminmidad de 4 votos.'

Criterio de )a Suprema Corte de Justicia de la Nacién,
del folio No. 62372,

Rs posible conceder 2l menor le suspensifn de sus obli
geciones ousndo estos sean mal tratados por sus padres, con
cediendole 12 custodie a otras personas, puesto que el se—
guir v!.ﬂondo en ese hoger, puede daiar grandemente al me—-—
nor en sa ampecto morel y nsicolégico.
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WNINORES, GUARDA DB LOS.

Las personss no son objeto del derecho de posesiln, y-
81 se habla de ésta, es tomandola como una eituecién de he-
cho resultante del ejercicio del desrecho a 1a patria potesw
tad; y si de sutos estd fehacientemsnte probado que el que—
Jo.ao ten{e en su poder o en su guarda & une menor hije neatu
rel, no estd dentro de las etribtuciones de un Procurador Ge
nerel de Justicie y de un Agente del Ministerio Afblico, el
que de menerz informal, se le prive de le guarde o posesidn
de su hija, pues es evidente que la situscién jurfdica de -
la menor, en cesc de ser discutide por sus pedres, debe ven
tilarse ante las satoridades judiciales competentes, y de =
ninguns manera sate un Procursdor General de Justicis.

*. XCVII, p. 1899, Amparo penal en revisién 5154/46, -
Vellfn Vds, de NMechuca Karfs Guadalupe y coag., 3 de sep ==
tiembre de 1948, unsnimidsd de 5 votos.

Criterio de 1l Suprema Corte de Justicim de 1 Nacidn,
del follo No. 62379.

Este criterio resuelwe que 108 menores no deben ser g
jetos de poseaifn, sino que se refiere a una situecién de -
hecho, ¥y por otro lado que esto debe resolverse en juzgedos
de materis familisr y no penal, por 1o que las resoluciones
de estos dltimoe deben considerarse improcedentes sobre la-
privecidn o posesidn de custodis de menores,

Nota. Estos criterios fueron tomandos del Indice I, ——
1917-1957, %250, Japrema Corte de Justicie de -
1a Necién.
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PRINERA.~ Considero que en 1a antigu® Roma, ers infraw-
hursna la situecidn de todos los sujetos sometidoe 8 1 po
trin potestad y mobre todo 18 de los menores, muesto que =—
los derechos de familis correspondientes al peter-familiasy
eren ejercidos con un rigor exocesivo ¥y cruel. .

SEGONDA.~ Batimo también que en el transcurso del tiem
po, el ejercicio de 1a petria potestad fus limitede y de 1eo
mieme menerz humenizsada, por lo que en mestra legisiscidn,
se ha cresdo mfs que como un derecho de loa padres, un de =
ber,

TERCERA .~ :&giero que le reglamentacién de la patria -
poteatsd y de 1a tutele debe hecerse en forma integrsl, no~
_610 en el zspecto petrimoniel del menor, sino en une cues-
tién nds importente como lo es s persone, su guerde y edu-
cecién,
wAHA.Q- Opino que en nuesirs leglislacién positiva no-
prtéina con certezs 1la regulacién de la patria potestad, =
- por lo gue tampoco regule £ le Custodia como uns consecuen~
eis de en® nader,

QUINTA.~ Nuestro precepto legal en meterie familisy -
confunde a 1a patrie potestad con le Oustodis, siendo qus -
aon diferantes, =in cuendo en algunss ocuasiones una ss deri
va de la otrs, 1ia m;tédia, de 1a patris potutal.
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SEXTA,~ La Qustodis de los menores, requiere de une es
pecifl etencidn y unc mimicios? reglementecién como 1o he-
cen otras legisleciones, peres scue con 2110 se eviten dudss

constentes =cerca de ouien 1la ejerce y como se ejerce.

SEPTIMA,~ Sobre 1o8 vroblemss de Determinscién de le
Custodia, cetegorizo 21 menor como 1o perte mfs importente,
ye que es el principel verjudicedo en estes decisiones, de-
biendo tomerse en cuente sus sentimientos y/o 18 incline
cién que tenge por 1la persone designeda,’

OCTAVA,~ Rstimo que 1r pérdids o suspencién de ir Cus-
todie, no deberfa ester sujeta al divorcio, muesto cue los
hijos nede tienen gque ver con las discrepencies de 108 pe~-
dres, més sin embergo, se les prive de le convivencirs de u-
no de ellos, gque es neceserie pere el deserrollo. integrel
de los menores.'

NOVENA,~ Rl Bstedo desempefle une funcién muy importen-
te en le Determinmcién de le Qustodie de Menores, vor medio
de institucionea o sujetos como l# Procuresdurfe de 1e Defen
za del Menor y de 1a F¥emilie, por los Trebajedores Jocirlesg
por los Jueces, Peritos y todos asguellos oue de un modo u o
tro intervienen en la proteccidn del menor.

DECIMA.~ Provéngo aque 1o legislscién sobre sttodie
ses reglementada en forms especifica y unificads, vers evi-
ter ocon ello problemes en la prfctica jurfdice que sélo 8
fectan al menor. .

-yl
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SRXTA,- Le Qustodia de los meﬁores, recuiere de une eg
vecirl étanci&n y une mimiciose reglementecidn como lo he-
cen otres 1legisleciones, pera que con ello se eviten dudas
constantes mcerca de quien le ejerce y como se ejerce.

SEPTIMA.- Sobre los bvroblemes de Determinscidén de le
Oustodia, cetegorizo sl menor como l¢ parte m#s importante,
ye que es8 el principsl perjudicado en estes decisiones, de-~
biendo tomerse en cuent? sus sentimientos y/o 1le incling
¢ifn oue teng» por 1l» persons designede,

OCTAVA.~ Rl Ratado desempefls. une funcién muy importan-
te en lo Determinacidn de lo Custodies de Menores, por medio
de instituciones o sujetos como le Procursdurie de ls Defen
ge del Menor y de la Pemilis, por los Trebejedores Socisles,
- por los Jueces, Peritos y todos esquellos que de un modo u 9
tro intervienen en 1s proteccién del menor.

NOVENA,- Propéngo aue la 1legislecién sobre Custodie
gea reglementads en forme egpecifice y unificade, vsra evie
tor con ello problemes en 1a préetice jurfdice que sdlo &

fectan al menor,'
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