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INTRODUCCION



La necesidad que existe en el Estado de México de una legislacion civil mas apegada
a la rcalidad respecto a la guarda y custodia de los menores que se encuentran snjetos
a la patria potestad, es lo que han motivado el presente trabajo de tesis, pues el
contenido de los articulos que regulan 1a patria potestad en este Estado, ha quedado
rezagado respecto a otras legislaciones, en particular a la del Distrito Federal, que
actualmente ya toma en cuenta la custodia de los menores en caso de la separacién de
quienes la gjercen, imponiendo obligaciones a aguellos que atin no teniendo 1a guarda,
deben continuar con el cumplimiento de sus deberes.

Por lo anterior en esta investigacién, expongo un caso en particular: La suspension de
la patria potestad, bajo la premisa de que procede decretarla cuando se viola el sano
desarroflo de su menor hijo al no reintegrarlo al domicilio que legalmente ha sido
designado para su custodia, cuando ésta Gltima ha sido otorgada al otro titular de este
derecho, por virtud de la separacién de ambos progenitores,

Efectivamente, al impedir 1a residencia continna en un domicilio determinado, se
provoce la inestabilidad del menor, al cambiarlo de hébitos en cuanto horarios,
alimenticios, lugar de estudio e incluso de amistades, por eso resulta conveniente
suspender la patria potestad al progenitor que cometa esta falta, elio con la finalidad
de poder, con esta acci6n, reintegrar a la brevedad al menor da sus anteriores
costumbres de vida.

Pero para comprender ampliamente la importancia que reviste la Figura Juridica de Ia
Patria Potestad en el marco de nuestro derecho, como la Institucion que ampara et

sano desarrollo de los menores sujetos a ella, comenzaré mi estudio, primeramente



ubicandola en nuestro sistema juridico, para posteriormente adentrarnos en los
antecedentes de la patria potestad en los pueblos antiguos que han conocido de un
modo u otro esta figura, en especial en el pueblo romano, que es donde se dan con
mayor abundancia datos sobre ésta, enunciando las grandes diferencias que se dieron
en esta civilizacidn, respecto a nuestro derecho vigente v la finalidad que persigue, sin
dejar de lado la severidad que implicaba para aquellos a que estaban sujetos a ella,

tanto en sus bienes como en su persona.

En el presente estudio expondré como la filiacién, la familia y el parentesco dan
origen a la figura juridica en comento, por lo cual, haré un estudio general tanto de la
fifiacién como antecedente de la familia y por supuesto el parentesco; asimismo se
estudiard de una manera mas detailada la patria potestad, tomando en cuenta quiénes
tienen derecho & ejercerla y sobre quiénes s¢ ejerce, los efectos sobre sus personas y
sobre sus bienes, los modos de terminarse, perderse y suspenderse, su significado
etimolégico, entre otros conceptos que previene nuestra doctrina,

En el capitulo tercero, se hace un estudio de la patria potestad en el Codigo Civil
para ¢! Estado de México y se compara con el Cédigo Civil en el Distrito Federal,
resaltando las diferencias que existen entre ambas legislaciones y asentando de este
manera la necesidad de la adecuacién de la legislacién mexiquense a la realidad que
vive la sociedad en un aspecto tan medular como es la formacién de los individuos
bajo 1a figurs de la patria potestad.

La Custodia como elemento principal de la patria potestad, ocupard un apartado
especial y se estudiard a fondo en la presente investigacién aspectos como sus
antecedentes, su clasificacién y sus funciones, citando al respecto algunas ejecutorias
y jurisprudencias que establecen cémo la custodia se puede desprender de la patria
potestad, sin que por este hecho desaparezca la segunda.



La metodologia que se utilizard en la presente investigacién es eminentemente
tedrica, pues si bien en el capitulo cuarto s¢ abordard un caso prictico sobre una
-sentencia de divorcio necesario, para ilustrar un caso en el que los padres se separan y
los menores hijos quedan bajo la custodia de uno solo de ellos, obligindose de esta
suerte al establecimicnto de un régimen de visitas, éste es trascrito integramente de un
expediente tramitado en e} Estado de México, sin que se lleve a cabo de modo alguno
un ¢aso prictico.

Asimismo se establecerén las situaciones en que se asigna la custodia a uno solo de
los sujetos que por derecho la ejercen {(como el citado en el parrafo que antecede),
dando como resultado el establecimiento de un régimen de visitas, la transgresién a
éste, con las consecuencias negativas pare ¢l menor y con ello dejar asentado la
conveniencia de suspender la patria potestad. Lo anterior tendré como sustento
algunas tesis jurisprudenciales que se estudiarin como aquella en la que se limita el
ejercicio de la patria potestad cuando uno de los cdnyuges conserva la guarda y
custodia de los menores o 12 que asigna la custodia a un tercero.

Se justificaré el porqué de no incluir ¢l aspecto penal en el presente trabajo,
tratando sobre todo que permanezca la cordialidad familiar, que si bien s¢ ha dado 1a
separacién, debe continuar para el sano desarrollo de los menores, cosa que no seria

posible de denunciarse a un conyuge por el secuestro de un menor.

Finalmente s¢ concluird la investigacién a través del recornido por los articulos
maés importantes de la convencién sobre los Derechos del Nifio, de la que México es
parte, en la que en general se establece que los paises integrantes deben asegurar la
proteccién de los menores, buscando en todo caso el interés superior de los nifios en

aquellos procesos civiles en los que éstos se vean inmiscuidos,



CAPITULO I
ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA PATRIA POTESTAD.



1.1 Ubicacitn en Nuestro Sistema Juridico.

Al ser el presente trabajo de tesis una propuesta, pero a la vez un estudio sobre la
patria potestad, es de suma importancia entender el pasado y la evolucién de esta
Institucitn, por ello, debemos empezar por saber qué es y en qué consiste esta figura
juridica.

Aungue en capitulos posteriores nos ocuparemos de un estudio més detallado tanto
etimoldgico y conceptual de la patria potestad, por ahora bastard con saber que se
entiende como patria potestad el conjunte de derechos y deberes que incumben a
los padres con relacién a las personas y los bienes de sus hijos menores de edad
no emancipados, para que éstos sean adecuadamente educados. *

Para adentrarnos en los antecedentes de la patria potestad, no hay que olvidar ef
sistema juridico al que perfenecemos, que ¢s el sistema romano-germinico, pues es
precisamente en Roma donde se da el més directo antecedente de la Institucion que
ahora nos ocupa ya que tenia una organizacion respecto de la familia bien definida y
un concepto de la patria potestad que en realidad tenia verdaderas diferencias con la
figura que nuestro derecho ahora enmarca.

Al respecto es conveniente citar: “ Repasando lo acaecido en épocas antiguas,
podriamos decir, sin temor a equivocarnos, que es en Roma, reslmente donde existié
la patria potestad, porque atin cuando hoy existe una institucién que conserva aquel
nombre y que se refiere a relaciones de} padre con el hijo, no ¢s en verdad potestad

! Antonio De Thanola, Derecho de Familia. p.348.



alguna, sino un conjunto de obligaciones asistidas de algunos derechos que hacen
posible el cumplimiento de aquellas™.

Por lo que respecta al Derecho Germinico la relacién entre padres e hijos era
diferente que en ¢l derecho Romano, pues la patria potestad se ejercia
predominantemente con la idea de proteccién y cesaba a determinada edad por lo que
se puede asentar que dicha idea fue un antecedente directo en la idea moderna de la
institucion en estudio.

En efecto, el Munt Germénico significaba un derecho y un deber de proteccion que
no solo incumbia al pedre sino también a la madre quién mientras vivia ¢l Padre solo
tenia algunos derechos y ciertas obligaciones como las de cuidado y aseo de los
menores, pero a la muerte de padre, podia hacer valer su derecho. “ El Munt
germénico, evidencia ademés una participacién materna, no sblo por serle atribuida la
patria potesitad en defecto del padre, sino por reconocérsele derechos y deberes
durante el gjercicio de la institucién por éste”?,

Finalmente en el Derecho Germiimivo, a diferencia del Derecho Romano 1a
Potestad del Padre no es vitalicia sino que termina cuando el hijo ya crecido,
comienza una vida econdmicamente independiente.

El Cédigo de Napoledn tratd de conciliar el derecho romano con el germésico y
conservd la denominacién romana pero organizindola con predominio evidente de las
reglas consuetudinarias, cuestién que es perfectamente aplicable con nuestro Cédigo
Civil,

? Antonio De Ibarrola. Op. cit p.359.
3 Francisco Bonet Ramén. Compendio de Derecho Givil. p.594.



1.2 La Patria Potestad en Roma.

El estudio de la Patria Potestad respecto a sus antecedentes histdricos no puede
llevarse a cabo sin estudio minucioso del pueblo romano, por ello se aborda en los
pamafos y paginas subsecuentes ya que si bien es cierto que los hebreos, galos, persa
y en general, pueblos que han practicado el régimen patriarcal tienen antecedentes
respecto a esta figura, es del derecho romano de donde contamos con mayor
informacién; aunque hay quien sostiene: “los origenes de Ia misma permanecen
inciertos todavia y sus raices se encuentran en el derecho atico y no exclusivamente

en el romanc™.

1.2.1 Concepto Romano de Patria Potestad.

La patria potestad en ¢l derecho romano se le conocia como la potestad patemnal, o
la patria potestad, y consistia ¢n la autoridad que ¢l Paterfamilias ejerce sobre los
descendientes que forman parte de su familis ya sean hombres o mujeres; sobre los
descendientes de los varones, sobre extrafios adoptados y sobre los hijos naturales
legitimados. En una época histdrica, en Roma, a csta autoridad o poder sobre las
personas y cosas se le conoce como mmanus, posteriormente recibié diferentes
denominaciones segin a quien se dirigia a saber:

- Sobre sus hijos y nietos— patria potestad,
- Sobro su esposa y nueras—> maruts.

- Sobre algunas personas hibres—» mancipium.
—~ Sobre sus esclavos— dominica potestas.

— Sobre sus libertos—» fura patronatus.

4 Eduardo C. Busso. Codigo Civil Anotedo. t11-2, p. 531.



Esta facultad solo podian ejercerla los ciudadanos romanos sobre un hijo también
ciudadano, al respecto el maestro SABINO VENTURA SILVA expone respecto del
Paterfamilias: “ La plena capacidad juridica patrimonial estaba condicionada por el
hecho de que el sujeto fuera, por lo menos potencialmente, jefe de familia, no
sometido a la potestad de otro.

Las personas consideradas en la familia, se dividian en dos clases:

A) Alieni iuris: sometidos a la autoridad de otro. . .

B) Las personas libres de toda autoridad se llaman sui furis; el hombre suf iuris es
llamado Paferfamilias o jefe de familia. Este titulo implica el derecho de tener
patrimonio y de ejercer, sobre otros, los poderes antes citados; y todo lo que
adquirfan aquellos por su trabajo o en otra formal, le aprovechaba a el

exclusivamente™ 3,

La Patria potestad en Roma diferia pues del concepto que hoy conocemos, pues
nosofros estimamos esta facultad que tiene ¢l padre sobre el hijo como una mera
proteccion y apoyo para su mejor desarrollo, ¢s decir, una tutela que termina cuando
el hijo llega a un entendimiento y tien¢ facultades para valerse por si mismo, sin
embargo en Roma no pasaba lo mismo, pues la sumision de los descendientes ante sus
ascendientes no se liberaba ni por la edad, ni por el matrimonio, ni por el desarrollo de
sus facultades y la diferencia més esencial es que el derecho que tenian los padres
sobre los hijos era materialmente ilimitado, toda vez que un Paterfamilias podia
implementar como medida disciplinaria & un hijo el quitarle la vida, aunque este
hecho fue variando a través de las diferentes etapas de la historia en Roma y
prohibido en alguna de éstas.

3 Sabmo Ventura Silva. Derecho Romano. p. 79.



Con relacion al poder tan elevado que concedia la patria potestad al Paterfamilias,
pues como se advierte: “Terribles eran en Roma los efectos de la patria potestad.
Durante mucho tiempo ¢! Paterfamilias pudo matar, mutilar, arrojar de su casa a Jas
personas alieni juris como podia romper, destruir, abandonar las cosas que le
pertenecian. Podia venderlas y hasta ¢l tiempo de Cicerén darlas en prenda“ .

Hemos dicho que la patria potestad solo pertenece al jefe de familia, aunque no
siempre es el padre quien la ejerce mientras esté sometido, pues su facultad se borra
ante ¢l Abuelo Paterno, en tal virtud establecemos que el jefe y seffor de la familia es
el Paterfamilias, sin embargo se podia ser Paterfamilias y tener todas las facultades y
capacidad juridica que esta figura otorgaba a un ciudadano romano, sin ser padre de
familia o haber engendrado descendencia, pues un nifio huérfano, es decir, un nifio
era Sui iuris, si no tenia jefe de familia y por el contrario un hombre de edad madura y
padre de numerosa prole podia ser juridicamente filusfamilias, alieni iuris si se
hallaba bajo la potestad de un jefe familiar.

Con relacion a lo antenior se sefiala: “Hagamos constar que no era necesario ser
padre para poder ser Paterfamilias. El término “familia” significa, en el antiguo latin,
“patrimonio doméstico”, . . . Asi pater familias significa el que tiene “poder” (de la
misma raiz que pater) sobre los bienes domésticos. Observemos, de paso que, en el
Iatin posterior, el término “familia” comienza a referirse a un sector determinado del
patrimonio doméstico, o sea, kos famuli, es decir, los esclavos.

... El término  paterfamilias designa, por tanto a un romano libre y sui ivris —en
otras palabras, una “persona”™—, independientemente de la cuestién de si esta casado
y tiene descendientes.

¢ Aniomio De Ibarrola. Derecho = Femilia. p. 360.



Un hijo legitimo, recién nacido, cuyo padre muere, si no tiene un abuclo paterno,
es un paterfamilias, aunque todavia sin capacidad de ¢jercicio, desde fuego. En cuanto
8 la mujer, el término de materfamilias existié, pero solo como titulo honorifico en la
intimidad de] hogar, y no como un término juridico. Si una romana libre y sul furis
dirige su propia domus —por ser soltera o viuda, por ¢jemplo—, no puede tener la
potestad sobre los hijos, y necesita, personalmente, como veremos, un tutor para todas
las decisiones importantes.

El antiguo paterfamilias, en resumen, es la dnica persona que en la antigua Roma
tienc una plena capacidad de goce y ejercicio, y una plena capacidad procesal, en los
aspectos activo y pasivo. Todos los demés miembros de la domus dependen de él y
participan de ia vida juridica de Roma a través de é1” 7.

Es importante mencionar que la madre po podia ejercer la patria potestad, cosa que
en nuestros dins si estd permitido, es mAs, es una obligacién también para elia,
situacion que es mas comparable con la que se daba en el derecho germénico.

1.2.2 Poderes que Otorgaba La Patria Potestad en Roma.

Las facultades que tenian los ascendientes sobre los descendientes se dividian en dos:

L- Derechos sobre la Persona.- En los primeros siglos, el jefe de familia descidia
ilimitadamente sobre la persona de los hijos, pues la facultad que le otorgaba la
potestad paternal a dicho jefe, le concedia derechos rigurosos y absolutos, parecidos
a los del amo sobre el esclavo, pero a medida de que fueron evolucionando las
costumbres de los hombres primitivos, también fue perdiendo energia de esta figura.

? Guillermo Floris Margedant S. El Derecho P
P.197.



Los padres de familia podian como ya dijimos ejecutar sobre sus hijos las penas
mas rigurosas, pues tenian sobre ellos poder de vida y de muerte, podian ademas
manciparlos a un tercero y abandonarlos.

Por lo anterior los derechos sobre la persona se dividian en:

a) El Poder de darle Muerte al Hijo (fjus vitae necisque). - Este hecho estd
comprobado, pero en tiempos de la replblica se hacia con mds moderacion y si se
comprobaba que ¢l paterfamilias aplicaba esta pena de manera injusta, podia ser
sancionado por el censor o las autoridades gentilicias. En ¢l bajo imperio, se dieron
varios relajamientos de las costumbres, y el legislador tuvo que intervenir para
regular esta accidn y asi a fines del siglo Il de C. los poderes del paterfamilias se
redujeron a un sencillo derecho de correccion.

b) Podia Mancipar a su Hijo.- Esto es, da su hijo a un tercero en calidad de esclavo,
aunque era de manera temporal y ef hijo en este caso no perdia su ingenuidad.

¢) Podia Vender a su Hijo (fus vendendi). - Los hijos asimismo podian venderse por
el Paterfamilias, solo que éste Gltimo fuese indigente y abrumado por la necesidad. Si
la venta se hacia en Roma, el hijo cala en mancipium (figura explicada en lineas que
anteceden), pero si se hacia fuera de la URBS, el hijo caia en esclavitud.

d) El Jefe de Familia Podia Abandonar a sus Hijos. Esta préctica solo se prohibié
en ¢! bajo imperio y Constantino estimé pertinente que ¢l hijo abandonado estuviese
bajo la autoridad de quien lo recogiese, ya fuere como hijo o como esclavo. En
cambio Justiniano lo declaraba SUT JURIS E INGENUO.



¢) El Jefe de Familia también Podia dar en Noxa al Hijo. Esto es, cuando el filus
cometia un delito, se le daba a la victima en via de reparacién del dafio, con el fin de
liberarse de las consecuencias que la comision de este delito le pudiera acarrear al
paterfamilias pero Justiniano hizo desaparecer esta prictica

IL- Derechos Sobre los Bienes.- Como el Paterfamilias era la Gnica persona
verdadera dentro de la familia, al principio el hijo no podia ser titular de derechos y
bienes propios todo lo que adquiria formaba parte del patrimonio del Paterfamilias, lo
que fue cambiando poco a poco porque se les fueron otorgando peculios a los hijos,
ademés porque se daba cada vez més frecuente la figura de la emancipacion.

En un principio el hijo estuvo, pues, en la posicién de un esclavo, frente al
Paterfamilias y solo constituia un instrumento de adquisicién, pero el derecho civil no
permitia que lo hiciera deudor. Por tanto y en cuanto a las facultades que tiene el
Paterfamilias sobre los bienes de los hijos tenemos:

o El finico titular de derechos patrimoniales es el Paterfamilias. En la familia
romana el hijo nada puede tener como suyo, puesto que le pertenecen al Paterfamilias
los derechos patrimoniales,

» El hijo no podfa realizar negocios juridicos de enajenacién y gravamen. Al no
tener propiedad y derechos reales, el hijo no podia realizar enajenaciones o gravar los
bienes, pero si podia adquirir en favor del Paterfamilias derechos reales o de crédito.

¢ El hijo solo servia de instrumento de adquisicion para el Paterfamilias. Al no
tener facultad para tener su propio patrimonio al igual que el esclavo solo servia al
Paterfamilias de instrumento de adquisicidn, pues lo que adquiria el hijo lo recibfa por
derecho el Paterfamilias.
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Si en los actos jusidicos que realizaba el hijo, éste resultaba deudor u obligado, ol
Paterfamilias no quedaba como deudor solidario, sino solo el hijo, por ello y para
evitar las injusticias que esta situacién provocaba, el pretor cred las acciones
adiecticiae qualitatis, que protegian a los terceros que contrataban con lo3 sujetos a la
patria potestad acciones que veremos con mas detalle en siguientes lineas.

Asi era la patria potestad en cuanto a los bienes del hijo, pero se fue modificando a
través de los afios en dos vertientes: la primera los peculios y la segunda actiones
adiecticiae qualitatis.

1,08 PECULIOS.- Los peculios son conjuntos de bienes sobre los que los hijos
tenian ciertas y variadas facultades segiin {a época, y entre éstos se distinguen:

L- PECULIO PROFECTICIO. Es el més antiguo de todos, y eran los bienes que
otorgaba el Paterfamilias al hijo para su administracibn, revocables en todo momento
y si moria el hijo, los bienes regresaban al patrimonio del pater, es solo, pues, una
facultad relativa otorgada al hijo, ya que solo puede administrar los bienes y no podia
venderlos, este peculio también se le otorgaba a los esclavos, para efectos de ejercer
comercio, pero realmente los bienes no salian del patrimonio de! Paterfamilias.

II.- PECULIQ CASTRENSE. Creado bajo Cesar, es un privilegio para los militares y
comprendia todo lo que el hijo obtenia en el servicio militar, como Io es su sueldo,
botin de guerra, distribuciones de tierra, hechas con motivo de su profesién militar,
estos bienes verdaderamente formaban parte del patrimonio del hijo y no del
Paterfamilias, ya que podia disponer de ellos libremente, ejercitar acciones y disponer
de ellos para después de su muerte por testamento.
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TII.- PECULIO CUASICASTRENSE. Creado por Constantino en e! afio 320
comprendia los bienes que ¢l hijo adquiria en el servicio de ta corte, en el palacio del
emperador o en la iglesia, se asemejaba al anterior, solo que no podia trasmitirse por
testamento.

IV.- BIENES ADVENEDIZOS.- No fue considerado peculio por los romanos, creado
por Constantino, establecié que los bienes que el hijo heredase de su madre, no
siguiesen el régimen de ser absorbidos por el patrimonio paterno sino que fuesen del
hijo, otorgandoselos al padre solo para su administracién y usufructo, quedando bajo
la propiedad del hijo, asi también entraron los bienes que adquiria el hijo de los
padres, de su madre, de su cényuge o de su prometida.

Justiniano completd la reforma y establecié que los bienes que adquiriese el hijo
por sus propios medios y sin utilizar dinero o bienes del Paterfamilias para
adquirirlos, le pertenecian en propiedad.

Actiones Adiecticiae Qualitatis.. Esta vertiente hacia al Paterfamilias responsable de
las deudas del hijo mediante acciones ejercitables contra el pater por aquelios que
resultaran acrecdores en negocios celebrados por el hijo o en idénticas hipdtesis con el

esclavo si:

» El padre manifesté expresamente su voluntad de que ef hijo realizara ef acto.

= El negocio lo celebré el hijo como capitin de una nave, puesto para el que fue
designado por e! armador.

= El pater puso al hijo al frente de un comercio o industria y con tal caricter
realizo el acto creador de la deuda.
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Ya que nos hemos ocupado de las facultades que concedia 12 potestad paternal al
Paterfamilias sobre sus hijos, tanto en su persona como en sus bienes, veamos
enseguida como nacia esta facultad.

1.2.3 Las Fuentes de La Patria Potestad en Roma:
Et derecho romano sefiala como fuentes de 1a patria potestad:

LAS IUSTAE NUPTIAE. Esto es, que los hijos nacidos en tustae nuptiae, son hijos
legitimos, y por tanto, quedan bajo la potestad del Paterfamilias, en cambio los hijos
nacidos dol concubinato estin exentos de la patria potestad.

LA LEGITIMACION. Es un procedimiento que sirve para establecer la patria
potestad sobre hijos naturales y s¢ realizaba mediante una de las siguientes formas:

1. Casandose con la madre del hijo natural.

2. Por autorizacién del emperador que autorizaba la legitimacién en caso de ausencia
de hijos legitimos.

3. El padre se hacfa responsable de que su hijo aceptara la desagradable funcién de
consejero municipal, que respordia con su propia fortuna del resultado de los cobros
fiscales decretados por el bajo imperio, y el padre debia separar de su patrimonio
inmuebles por cierta cantidad para garantizar la gestion de su hijo en la curia
{donacién a la curia).
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LA ADOPCION. Por este procedimiento, et Paterfamilias adquiria la patria potestad
sobre el hijo de otro ciudadano romano, con el expreso consentimiento de éste iltimo,
siguiendo los procedimientos que en la época se exigian.

LA ADROGATIO. Consiste en permitir que un Paterfamilias adquiera la patria
potestad sobre otro Paterfamilias. El adrogado atrac a la familia del adrogante y a su
patrimonio. Debido a que la adrogacion implica la desaparicién de una familia, de su
patrimonio y de su culto, tenia en roma una implicacién de orden piblico; su
realizacién tomaba €l carécier de un acto legislativo y debfa solicitarse a través de un
rogatio. El acto se celebraba en la época de la repiblica, ante los comitia curiata
precedido por el pontifex maximus y cuando cayeron en desuso las comitia la
adrogacion se realizd en presencia de treinta lictores. A partir de Dioclesiano se
admite que la adrogatio pueda hacerse también por prescripto del principe
(perrescriptum principis).

No podian ser adrogadas las mujeres ni los impiberes. Antonio Pio permitié la
adrogacién de impOberos y el derecho Justiniano la adrogaciée a las mujeres. La
adrogatio a partir de esa época perdi6 su funcién original, y se realizb para crear un
vinculo ficticio de parentela y permitir derechos sucesorios. Por ejemplo su propio

hijo natural, en cuyo caso servia como un sustituto del moderno reconocimiento.

Es importante hacer notar en este punto que en nuestro derecho actual, también se
pueden reconocer a los hijos por testamento, ante notario o ante autoridades como el
Registro civil, cosa que no existia en roma, pero de roma se han tomado los
principales modelos para reconocer a los hijos y para crear la figura de la patria
potestad.
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1.2.4 Formas de extinguirse La Patria Potestad en Roma.

Finalmente para ferminar nuesiro antecedente principal de la patria potestad en el
pueblo romano, estudiaremos las formas de extincién de la patria potestad, esta
figura por ser una institucién de suma importancia en la Roma antigus, no se
extinguia por un simple convenio entre padre e hijo, ni por la mayoria de edad, ni por
el matrimonio, ni siquiera por el ingreso del filus a la milicia y més aiin ni siquiera por
ser nombrado para desempafiar una alta magistratura, para mayor abundamiento, solo
se extingue por las siguientes razones:

- Por la muerte del Paterfamilias. (o por caer en capitis diminutio méxima o media)

- Por la muerte del hijo. (o por caer en capitis diminutio mAxima o media)

- Por la adopcién del hijo por otro Paterfamilias o la adrogatio del Paterfamilias.

- Pot casarse una hija cum manu.

- Por el nombramiento del hijo para ciertas altas functones religiosas. Justniano
Consideraba también causa de extincién de la patria potestad el nombramiento a las

altas magistraturas burocraticas.

- Por emancipacién, figura que evoluciond de ser un castigo, hasta convertirse en una
ventaja concedida al hijo a solicitud suya.

- Por disposicién judicial como castigo al padre, o0 autométicamente por haber
expuesto al hijo o prostituirlo, (a partir de Justiniano).
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La Emancipacién como Forma de Extincién de La Patria Potestad en el Derecho
Romano.

Entre las figuras anteriores reviste gran importancia el de la emancipacién, que
consiste en el acio por el cual ef Paterfamilins hace salir de su potestad al hijo,
haciéndose éste itimo sui furis, acto que en un principio no estaba reglamentado. Es
hasta la ley de las XII tablas cuando se establece que cuando el Paterfamilias hubiese
vendido por tres veces al hijo podria darse la emancipacién.

La patria potestad que en un principio fue una facultad establecida en beneficio del
Paterfamilias, se convirtié con el tiempo en una figura juridica en 1a que se encuentran
derechos y deberes mutuos, como lo es en la actuatidad el reciproco derecho de
alimentos,

La amplia extension juridica, que tenian los padres de familia romanos otorgada
por la patria potestad, unida a la excesiva duracién de ésta, son dos caracteristicas que
nuestro derecho no adopta, sin embargo, si so adoptd del derecho romano su
denominaci6n, es decir, patria potestad y aunque de los antecedentes germanos se
pueden aplicar a nuestro derecho varias de sus méximas, la legislacién romana: * . . .
ha venido a ser Ia base de la patria potestad en los pueblos modernos, agregando que
fue una Magistratura, un sacerdocio, sin ejemplo en otro pueblo, pero que con ser tan
despético apenas ofrece en el transcurso de siglos un ejemplo de arbitrariedad™ ®,

Este criterio no es totalmente cierto, pues si bien es cierto Gayo sostenia que la
Patria Potestad era desconocida por otros antiguos pueblos y Loysel afirmé que no
existia en el derecho germénico, como veremos a continuacién si existia esta figura en

otros pueblos, aunque ciertamente no se le denominaba patria potestad.

® Benito Gutiérez Femindez. Codig
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1.3 La Patria Potestad en otros Pueblos Antiguos.

La figura de la pafria potestad como en Roma se concebia y la definian como una
verdadera potestad del padre sobre los hijos, también se encontraba en otros pueblos
antiguos aunque no con la denominacién de patria potestad; en efecto, ¢n el pueblo
hebreo se evidencia que los poderes paternos son casi tan grandes como los que se
sucedian en Roma pues se sefiala que ¢! padre, antes de la aparicion de la ley mosaica,
era al mismo tiempo magistrado, sacerdote y sefior de vida y hacienda de sus hijos,
con poder absoluto y omnipotente que va perdiendo fuerza mediante ieyes posteriores
que fueron limitando el ajusticiamiento del hijo por el consentimiento requerido de la
madre, asi como !a venta, que en el caso de las hijas, solamente se autorizaba si era
menor & los doce afios de edad.

El cristianismo fue de indudable influencia como factor atemperante del rigor
patemo, ya que produjo una sintesis de los elementos ya estudiados en la potestad
romana y ¢! principio protector que ¢l derecho germénico cobijaba en la figura del
Munt, asi el cristianismo reconoci6 la autorided de! padre v la delimitd, determinando
con claridad que dicha autoridad era justificada por la necesidad de amparo del ser en

formacion.

Las excesivas atribuciones paternas observadas en la realidad legislativa llevaron a
una reaccién en el derecho medieval, traducida en una negaci6én de fa patria potestad
entre los lombardos y en aiguna doctrina francesa, sin embargo dichas posturas han
sido interpretadas como un rechazo a la institucidn ejercitada ilimitadamente, pero
como se cita: “ . . . de manera alguna dirigida a desconocer a la patria potestad como
un derecho naturat ”°,

? Prancisco Bonet Remdn. Compendio de Derecho Civil. p. 597.
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Finalmente es de apuntarse que en el antiguo derecho espafiol, la autoridad
paterna era muy grande también, pero se afirma que los atributos concedidos al padre
se fueron suavizando con el tiempo.

En resumen, el estudio de los antecedentes de la patria potestad, no puede
entenderse sin tomar en cuenta la particular conformacién del grupo familiar, esto es,
el marco sociocultural, debiéndose estudiar a partir de la uni6én monogémica de la
familia, pues ésta supone una estabilidad que da Jugar a que se concentre el ejercicio
de la autoridad paterna, debiéndose excluir por tanto aquellos antecedentes que no
partan de una estructura familiar dotada de estas condiciones, por ello se estudi6 en
particular al pueblo romanc y al germénico.

La evolucién de la Patria potestad hasta nuestros dias s¢ debié a la evolucion
misma de sus finalidades, en nuestro derecho, la de educar adecuadamente a los hijos
y que difiere notoriamente de las estudiadas en otras etapas histéricas donde la patria
potestad se agotaba con la satisfaccién de las necesidades primarias del hijo o con su
preparacién para su actividad guerrera y el caso romano como vimos, no se agotaba
sino que la finalidad consistia en que el padre engendraba para si un hijo y para el
Estado un Ciudadano, cuestién que muchas veces se traducia en engendrar para si un

esclavo o empleado.



CAPITULO II
LA FAMILIA, EL PARENTESCO Y LA FILIACION COMO
FUENTES DE LA PATRIA POTESTAD.
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Para comprender de dénde surge ia patria potestad, es importante hacer un estudio de
la Familia, atendiendo por supuesto a la filiacion y el parentesco en sus relaciones
Paterno-Filiales como fuentes que dan origen 2 la institucién Juridica que ocupa la
presente investigacidon. Por lo anterior en ¢l presente capitulo se¢ analizard de forma
general éstas figuras juridicas, pero tomando en cuenta sus aspectos mas importantes
de cada una de ellas, para entender su origen y en capitulos posteriores entrar al
estudio de la patria potestad.

2.1. La Familia.

La palabra familia proviene del latin familia, palabra que debe entenderse ante todo
como, una Institucién Social que surge de las relaciones intersexuales, de la
procreacidn y del parentesco, sin olvidar la familia que surge por virtud de la
adopci6n; de suerte que las relaciones que surgen al darse el parentesco vinculan a los
miembros de la familia en aspectos tan diversos como el ideolégico, econdmicos, efc.,
sin olvidar sus funciones primordiales que son la reproduccién biolégica y el
desarroflo social de los individuos inicidndolos en las relaciones sociales, que
posteriormente deberdn poner en préctica en su interaccién con ef medio social, es
decir, con la Sociedad misma asi como en sus actitudes y comportamiento con sus

semejantes.

Sin embargo existen autores que s¢ abstienen de conceptuar a la familia
argumentando que ésta es una palabra a la que pueden asignsrse diversas
significaciones a saber:
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A) SIGNIFICACION AMPLIA: Consiste en ¢! grupo de personas ligadas por el
parentesco, esto es el conjunto de ascendientes, descendientes y colaterales de un
lingje, incluyéndose los conyuges de todos ellos aunque no sean parientes

consanguineos.

B) SIGNIFICACION RESTRINGIDA: También [lamada pequefia familia o
parentesco inmediato, consiste solo en el nicleo paterno filial, esto es ¢l grupo de
personas formado inicamente por los ascendientes en primer grado y los hijos que

viven con ellos.

C) SIGNIFICACION INTERMEDIA: Como en la época romana, se entiende por
este concepto al grupo de familias que viven bajo un mismo techo y que estin bajo
la autoridad del duefio de ésta. En efecto, La Roma antigua concebia a la familia o
domus como la reunién de familias bajo la autoridad det Paterfamilias quien tenia
bajo su potestad a los descendientes y a la mujer & mamu. Débese en esa época el
absoluto régimen patriarcal.

2.1.1. Origen de La Familia.

El ubicar el origen de ia familia ha planteado para los sociélogos un problema seglin
muchos, dificil de resolver alin en nuestros dias, estos estudiosos particularmente
abordaron este problema en el siglo XIX y partieron del estudio de civilizaciones que
hasta nuestros dias han permanecido en su ¢stado primitivo como son algunos pueblos
de Africa u Oceania y de algunos datos arqueolSgicos y materiales directos, es de
suponersé que ambas lineas de investigacién pueden Hevar a resultados equivocados,
pues no puede afirmarse que los pueblos primitivos actuales no han sufrido alguna
alteracion a través del tiempo, aunado a la insuficiencia de datos materiales puesto
que obviamente en la época primitiva no existia la escritura o algln otro tipo de
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registros concisos. Sin embargo y a partir de lo anterior surgieron varias teorias que a
continuaci6n se describen:

1) TEORIA MATRIARCAL .- Ubica al ser humano en una etapa primitiva donde la
promiscuidad sexual era muy grande, con el resultado de no poder atribuir a uno u
otro individuo la paternidad de los hijos, sin embargo la maternidad era evidente,
por ello la madre era el centro y niicleo familiar, se daba el parentesco tinicamente
por linea materna, dindose solo con posteriondad el parentesco paternal,
otorgéndose al hombre la autoridad familiar. Los principales autores que sostienen
ésta teoria fueron Bachofen, Morgan, Mac Lennan y Giraud-Teulon. Para
MORGAN, de la promiscuidad total se habria pasado a la llamads jumilia
consanguinea que marca una diferencia bdsica entre la animalidad y la humanided
y es aqui donde surge la primera manifestacién sobre la necesidad de prohibir las
relaciones sexuales entre parientes préximos, es decir, evitar el incesto lo que trae
como consecuencia la eliminacidon de cohabitacién entre ascendientes y
descendientes en este estado no existe la nocién de la pareja conyugal y la
prohibicién de incesto se refiere inicamente a las relaciones entre padres e hijos.

El estado siguiente de la familia seria el de la promiscuidad en agrupaciones
més o menos numerosas llamada la familia punalia, ayuniamiento entre un grupo
de hermanos y otro de hermanas, de distintas familias, las mujeres y los hombres
no se llamaban entre si hermanos, sino Punalia, que significa compafiero intimo o
socio en esta etapa se excluian a los hermanos y hermanas del comercio sexual
reciproco, amplidndose la extension de la prohibicién del incesto a parientes
colaterales, luego a la familia sindidsmica, parejas monégamas de relacién
temporal; y por dltimo al matrimonio monogamico estable, como consecuencia del
robo y la compraventa de las mujeres, que les dieron calidad de cosa propia de
adquisicién mas o menos dificil. En este punto se hallaria el transito de la familia
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matriarcal a la patriarcal, al estabilizarse la familia, determinarse la patemidad,
despertarse en el vardn el sentimiento paternal y sustituirse el parentesco uterino
(solo a través de la madre) por ¢l paterno o agnaticio.

2) TEORIA PATRIARCAL.- Esta concepcién niega la promiscuidad primitiva y
sostiene que desde tiempos muy antiguos el Padre fue el centro de la familia,
afirma que el origen de la sociedad se halla en la unién de familias distintas que s¢
refugian bajo la proteccién del varén de més edad. Se funda principalments en la
identidad sustancial del sistema familiar de los indios, romanos y otros pueblos.
Objeta Ia teorfa matriarcal, porque afirma que ia promiscuidad primitiva humana
no se dio, ni siquiera como una forma de salvajismo, puesto que ni afin en los

k animales es uniforme, pues ademés supondria la falta del sentimiento amoroso y el
celo sexual en el hombre primitivo.

3) TEORIA MIXTA. Sin adherirse a ninguna de las dos teorfas descritas, algunos
autores como Starcke, pensaba que el matriarcado habia constitnido una fase
posterior 2 la evolucién familiar y no el estado primitivo y que no suponia
necesariamente la promiscuidad sexual, sino sélo la condicién superior de la
maternidad sobre la paternidad. Las primeras colectividades humanas serian la
familia y el grupo de familias, apareceria luego el clan y sélo en ese momento
surgiria el matriarcado, como consecuencia de ia injerencia ea la familia del
matrimonio, mismo que tenfa como objetivo asegurarle a la mujer una situacion
respetable, después de casada.

2.1.2. Evelucién de La Familia.

Al evolucionar los primitivos grupos humanos, la extension de éstos se va reduciendo
y esta evolucién se puede ir observando a partir del :iznm que era uga familia muy
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grande o un grupo de familias unido bajo la autoridad de un jefe coman, dandose en
¢éste una forma de organizacién social, politica y econémice. Evoluciona el clan a la
gran familia, que surge cuando se da la aparicién del Estado, con la que deja de
pertenecer a la familia el poder politico. El ejemplo claro es la familia romana
primitiva, sometida a la autoridad del pater familias, antecesor comin de todos los
integrantes, con poderes muy amplios sobre las personas integrantes de la famiha,
inico propietario de los bienes de la familia, magistrado y sacerdote que como ya
hemos visto, comprendia no solo a sus descendientes, sino también a sus esposas a
clientes y esclavos. Posteriormente se da la pequefia familia. En esta dlitima
evolucién de la familia se establece el tipo actual del micleo paterno filial. La funcién
politica ha desaparecido y solo se limita a la funcidn biologica y espiritual. Su funcién
primordial es la procreacién y educacién de los hijos, 1a asistencia moral, psicolégica,
espiritual y hasta econémica de sus integrantes.

Podemos inferir que a través de la evolucién de la familia los aspectos politico,
econdmico, social y juridico fueron cambiando, pues en el clan el aspecto politico era
primordial pues en las tribus y gens en Roma, las fratrias en Grecia y los clanes entre
los germanos eran unidades politicas. En el aspecto juridico persiste hasta nuestros
dias su importancia como fuente de numerosas relaciones juridicas, aunque en este
aspecto se haya producido una sucesiva disminucion de la intensidad de los vinculos
(Derecho Romano), revelada, como ejemplo, en la tendencia a limitar el derecho
sucesorio intestado a los colaterales o los impedimentos matrimoniales relegéndolos a
un segundo grado en la consanguinidad lateral para promover la sana evolucién de la
especie. Veamos a continuacién algunos ejemplos de como se daba la familia en
algunas civilizaciones antiguas:

BABILONIA .- Se daban en esta época ia familia concubina y se distinguia la mujer
en esta condicion de las esposas legitimas, llevando una insignia consistente en un
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olivo de piedra o arcilla. Las uniones legitimas eran generalmente pactadas por los
padres mediante regalos ¢ incluso vendiendo a sus hijas. El Cédigo de Hamurabi
castigaba ya el adulterio con la vida de los adflteros o bien exhibiéndolos desnudos en
pablico, sin embargo se podia otorgar el perdén en la mayoria de los casos ya fuese
por el agraviado o por el rey.

ASIRIA - La familia en esta civilizacién tenia dos fines esenciales: la perpetuacion y
aumento de la especie, por lo que se castigaba el aborto con la pena de muerte, ello en
razén de la condicién del pueblo asirio, eminentemente guerrero, en tal virtud
mantenfa un régimen eminentemente patriarcal, celebrando matrimonios incluso
como una mera compraventa de mujeres, quienes debian obedecer ciegamente al
marido y serles completamente fieles, no asi el hombre que podia tener las mujeres
que su condicion econémica le permitiese sin ser objeto por este hecho de alguna

sancion.

CHINA.- En esta civilizacién oriental, considerada la més antigua civilizacién, la
familia era la cuna de los individuos y a su vez un grupo de familias constituia el
Estado. La familia era esencialmente patriarcal y el matrimonio era generalmente
arreglado por los padres de los consortes, quienes no se conocian hasta el momento de
su boda, el matrimonic era un acto religioso que permitia perpetuar el culto del
antepasado a través de sus descendientes. La poligamia era permitida y practicada por
los ricos y los mandarines, pero siempre una mujer poseia el titulo y preeminencia de
esposa.

EDAD MEDIA.- La familia en esta época tenia como fin primordial cubrir las -
necesidades econOmicas de sus miembros, por lo que habia familias de agricultores
que sembraba y cosechaba sus propios alimentos y el excedente era objeto de
transacciones por otros productos con otras familias que se dedicaban a otros rubros
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de la produccién de bienes como la ganaderia, la hilacién de telas, por lo que era otra
funcién de la familia ia procreacién de numerosos hijos que eran empleados en los
talleres artesanales familiares.

La Familia es pues el nicleo social méas antiguo, esto se entiende porque surge de
la relacion sexual entre sexos diferentes, siendo por ende la unién més natural,
dandose con ella la filiacién y por tal motivo el parentesco.

La Familia es como se ha dicho la célula de la sociedad, misma que debe asegurar
1a formacién de individuos utiles para ésta Gltima asi como [a permanencia del género
hamano a través del tiempo. Es asi y se ha comprobado porque en las méis antiguas
ctvilizaciones y afin antes, Ia familia era ¢l grupo de personas con cierta organizacion
social, jerarquica e incluso politica (fratrias, gens, etc.) en la que nacian y se
desarrollaban los individuos.

La Familia al ser el punto de partida de las relaciones sociales, puede estudiarse
desde diversos puntos de vista como el sociolbgico, juridico, ético, etc. Desde el
punto de vista Socioldgico la familia es un ambiente donde se dan las relaciones
sociales y puede desde tal punto estudiarse el comportamiento de sus miembros y el
porqué de su comportamiento; en cambio desde el punto de vista Juridico las referidas
relaciones que se dan entre miembros de la familia, van a ser sancionadas por la
legislacin aplicable en cada caso.

2.1.3. Naturaleza Juridica de La Familia,

En e} parrafo anterior consideramos a Ia familia desde ¢l punto de vista juridico, como
una manera de regular las relaciones sociales que el derecho sanciona dentro del
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grupo de individuos unidos por el parentesco, sin embargo no hemos definido su
Naturaleza Juridica.

Al respecto se ha planteado €] problema de darle personalidad juridica a la familia,
es decir, aseverar que la familia es una persona moral Autores franceses como
Savatier, han pretendidc otorgar dicha personalidad a la Familia, sin embargo en
México, no se ha acepiado esta concepcidn, puesto que la familia como tal, no reiine
ia caracteristica esencial para ser una persona moral, que es la capacidad de adquirir
derechos y contraer obligaciones. Podria aducirse en contra de lo anterior, por
ejemplo, la formacién del patrimonio de familia, sin embargo, la propiedad de los
bienes que forman parte del patrimonio familiar no pasa del que lo constituye a los
miembros de la familia, como lo establece el articulo 701 del Cédigo Civil para el
Estado de México que a la letra dice “ La constitucion del patrimonio de la Familia no
hace pasar la propiedad de los bienes que a él quedan afectos del que lo constituye a
los miembros de la familia beneficiaria. Estos solo tienen derecho de disfrutar de esos
bienes, segin fo dispuesto en el articulo siguiente”. En este orden de ideas, la familia
como tal no podria ser sujeta de derechos u obligaciones, refuténdose correctamente
la teoria de la familia como persona juridica.

Otra tesis referente a la Naturaleza Juridica de la Familia es aquella que la concibe

— como un organismo juridico, teoria que ha sido sostenida por el profesor italiano
Antonio Cicu, quien afirma que se trate de un organismo juridico porque de entre los
miembros de la familia no habria derechos individuales, sino vinculos reciprocos de
interdependencia entre los sujetos y subordinacién de todos ellos a un fin superior con
asignacion de funciones que son ejercidas por aquellos de sus miembros a quienes la
ley se las confiere, comparando a la familia con una organizacién similar a la del

Estado. Sin embargo esta teoria ha sido rechazada, porque no se acepta un poder
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superior sobre los miembros de la familia, lo que significaria anular la voluntad
individual a una voluntad familiar.

Finalmente existe la tesis de la familia como Institucién juridica, misma que es
aceptada por la mayoria de la doctrina y la que es mas adecuada, misma que explica
que una institucién es todo elemento en la sociedad cuya duracién no depende de la
voluntad subjetiva de los individuos, ni puede ser destruida ni siquiera por una
legislacion, es pues una idea objetiva de una empresa u obra que se realiza y dura
juridicaments en un medio social, la familia entonces es una Institucion Juridica
porque constituye un sistema de normas que tienen el fin de asegurer la existencia y
desarrollo del grupo de personas vinculadas por el parentesco, para procurar a sus
miembros el logro de su destino personal.

En resumen, la familia es una institucién debido a que surge desde mucho tiempo
atris con la finalidad de perpetuar la especic humana y socializar a sus integrantes,
constituye el fundamento de toda sociedad, no es transitoria ni excepcional ni
susceptible de desaparecer por una determiinada circunstancia.

2.1.4. La Familia Matrimonial y La Fanilia Extra Matrimonial

Posemos afirmar que existe tanto la familia matrimonial como la extra matrimonial
(surgida por virtud del concubinato), sin embargo, algunos autores europeos sostenian
que no existia 1a segunda, aludiendo la ilegitimidad de los hijos, pero esta situacién
(filiacién) seré analizada con posterioridad.

El ideal juridico y ético de la formacién de la Familia siempre ha sido el
matrimonto, al respecto: “ La familia es una Institucién Basada en el matrimonio, que
vincula a conyuges y descendientes, bajo formulas de autoridad, afecto y respeto, con
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el fin de conservar, propagar y desarrollar la especie humana, en todas las esferas de
la vida . . . Esti basada en el matrimonio. Es imprescindible el precedente del
matrimonio para considerar la existencia de la familia, porque el matrimonio es lo que
aporta a la unién estabilidad y seguridad, y hace més propicio el ambiente a los
efectos y respetos reciprocos. Las uniones matrimoniales no forman la familia, por
falta de presupuestos necesarios o propicios” *°.

Debe pues formarse la familia, sobre la base del matrimonio, porque como
sabemos las sociedades modernas estn enfreatando una verdadera pérdida de valores,
evidentes cada vez mas en nuestra juventud y el matrimonio debe ser un valor que no
se debe perder, sin embargo a falta de éste, lo que debe prevalecer sobre las familias
matrimoniales y extra matrimoniales es la familia monogdémica. Al respecto: “El
matrimonio estd en crisis. La crisis de la familia y el matrimonio es la manifestacién
mis visible de la crisis en que se¢ encuentra el hombre de nuestra época. Pero mientras
que en los ambitos sociales esta crisis puede ser acallada o silenciads, esto no
posible en el ambito del matrimonio y de la familia. Puede decirse que la crisis de
nuestra época encuentra su expresion méas profunda en la crisis del matrimonio
modermno.

Se habla de la crisis general del ser familiar y mas en particular se habla de una crisis
de desintegracion. Desintegracién familiar supone la pérdida del equilibrio de la
estructura dinémica que mantiene unidos a los miembros de una familia. E! esposc ya
00 es €Sposo, la esposa ya no es esposa y consiguientements los hijos tampoco tienen

marco inmediato de referencia™!!,

@ kemando Fueyo Laneri. Derecho Civil. tomo VI, Derecho ds Familia, p. 17- 18.
11 Manuel F, Chivez Asencio. Derecho de Familia y Relaciones Jutidico Famitiares. p. 189.
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E! matrimonio deberia ser en todos los casos la base para la formacién de las
familias, sin embargo es innegable que las familias extra matrimoniales se dan y
existen pues no se puede negar la existencia de una familia surgida por la el
concubinato de una pareja, esto obedece a que la fuente constitutiva de la familia no
es solo el matrimonio, si no también la filiacion y por consecuencia el parentesco, que

a continuacion se analizan.

2.2. El Parentesco.

(De pariente, y éste, a su vez, del latin parens-enfis.) Es el vinculo existente entre las
personas que descienden unas de otras o de un progenitor comin. El anterior concepto
corresponde a 1a realidad biolégica. El hecho de la procreacién es el origen de este
concepto de parentesco, llamado también consanguineo. El derecho toma en cuenta
estas fuentes primarias de la relacién humana y crea otras més, independientemente
de los datos biolégicos, para configurar su propio coacepto de parentesco. Es la
relacion juridica que establece entre los sujetos en razon de la consanguinidad, de la
afiridad o de la adopcion.

Para Planiol El parentesco es la relacién que existe entre dos personas de las cuales
una desciende de la otra, como el hijo y el padre, el nieto y el abuelo o que descienden
de un autor comtin, como dos hermanos, dos primos. Al lado de este parentesco real
que es un hecho natural y que se deriva del nacimiento Ia ley admite un parentesco
ficticio, establecido por un contrato particular llamado adopcién. El parentesco
adoptivo es una imitacién del parentesco real.

“Llaman parentesco al lazo que existe entre personas que proceden una de otra o
tienen un autor comiin o el establecido por la ley civil o candnica por analogia con los

2 Piccionaric Juridico Mexicano. toms PZ p. 2323
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anteriores, o dicho de otro modo, lazo permanente que existe entre dos o mas
personas por razdn de tener una misma sangre, o de un acto que imita al del
engendramiento y cuya similitud con éste s¢ halla reconocido por la ley” B

De lo anterior podemos distinguir tres clases de parentesco, el parentesco por
consanguinidad, ¢] parentesco por afinidad y el parentesco por adopcién mismos que
estin reconocidos por la ley y que a continuacién paso a referirme:

a) Parentesco por Consanguinidad.- Es el vinculo juridico que existe entre
ascendientes y descendientes y también los que se originan entre aquellos que
sin descender los unos de los otros reconocen un antepasado comin como son
los hermanos, primos, tios, etc. En la primera categoria se da el parentesco en
linea recta que puede ser ascendiente y descendiente y en la segunda ea linea
transversal (parientes colaterales).

b) Parentesco por Afinidad.- El articulo 277 del Cédigo Civil para el Estado de
México establece que el parentesco por afinided es el que se contrae por el
matrimonio, entre el vardn y los parientes de la mujer, y entre la mujer y los
parientes del varém. M

Son los llamados cominmente parientes politicos, es decir que todos los
parientes consanguineos de un Cényuge se convierten en parientes por afinidad
del otro cdnyuge y viceversa, por ¢so se dice que ¢l parentesco por afinidad es
una combinacion del Matrimonio y del Parentesco consanguineo, pues al darse
el primero la conyuge se convierte en hija (por afinidad) de los padres del
cOnyuge, hermana, prima, etc., de los parientes del vardn.

" Antortio de Ibarrota. Desecho de Fanilia p. 75,
14 Codigo Civil pam ¢l Estado de México., p.89.
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¢) Parentesco civil.- Es el parentesco que surge por virtud de la adopcidn, figura
juridica que para muchos constituye un contrato, con el fin de crear las mismas
condiciones que surgen por la filiacién entre un padre y un hijo. “En nuestro
Derecho el parentesco de adopeion no excluye los vinculos de consanguinidad,
de tal manera que el adoptado mantiene las mismas relaciones juridicas que
aquellos vinculos crean respecto de sus ascendientes, descendientes y
colaterales con los derechos y obligaciones respectivos, salvo con relacién a la
patria potestad en que se opera la transferencia de los padres o abuelos del
adoptado al adoptante...” '°.

2.2.1. Consecuencias Juridicas del Parentesco.

Respecto del parentesco por consanguinidad, crea los derechos y obligacion de dar
alimentos; asimismo el derecho subjetivo de heredar la sucesién legitima o exigir
pension alimenticia a la testamentaria bajo sus reservas de ley, crea ciertas
incapacidades en ¢l matrimonio y con relacion a la tutela constituye la base para el
nombramiento de tutor y lo mas importante pare el presente trabajo de tesis Crea ios
derechos y obligaciones inherentes a la figura de la patria potestad entre padres e
hijos, abuelos y nietos segiin sea el caso de los que nos ocuparemos especialmente en
el capitulo siguiente.

El parentesco por afinidad, no da el derecho a heredar, crea el impedimento para
contraer matrimonio entre afines en linea recta sin limitacion de grado, el derecho de
alimentos solo entre conyuges, al notario le impone rehusar ejercer sus funciones
cuando intervengan parientes consanguineos o afines en linea recta sin limitacién de

grado,

5 Manuel F. Chivez Asencio. Derecho de Familia v Relaciones Juridico Familisres. p. 255.
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El parentesco civil crea exclusivamente relaciones juridicas entre el adoptado y el
adoptante, excepto en los impedimentos para contraer matrimonio.

2.3. La Filiacion.

(Del latin filatio-onis, de filus, hijo.) La relacién que de hecho y por razén natural
existe entre el padre o la madre y su hijo, se le conoce juridicamente como filiacién.
Es la situacién creada entre ambos progenitores y su prole. Del hecho de la
generacion deriva un conjunto de relaciones juridicas permanentes entre los

progenitores y su hijo.'¢

La filiacién es pues, un vinculo juridico que surge por virtud de la procreacién y al
cual se le pueden dar dos sentidos; un sentido amplio que la ubica como el vinculo
juridico que existe entre ascendientes y descendientes, sin importar ¢l grado, ya sea en
linea ascendente, padres, abuelos, bisabuelos, etc., o bien linea descendiente para
referirse a los hijos, nietos, bisnietos, etc. En el sentido restringido, la filiacion es el
vinculo juridico entre padres e hijos en el cual surgen los derechos y obligeciones de
los padres respecto de los hijos y viceversa, entre éstos los alimentos, la custodia, la
guarda y ¢l que ahora ocupa ¢l presente trabajo de tesis la patria potestad.

Planiol se refiere a los elementos de la filiacién como sigue: “La Filiacién de una
persona se compone de elementos méltiples, EI primer punto por establecer es el parto
de la pretendida madre: tal mujer ha tenido un hijo en tal época; por lo tanto, esto
supone conocido a la vez el hecho del parto y su fecha. En segundo lugar, es preciso
establecer la identidad del hijo. ;La persona que actualmente reclama la filiscion es
realmente el hijo que esa mujer dio a luz? Esta identidad supone necesatiamente que

1€ Diecionario Juridico Mexicano. tomo D-H. p. 1447.
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hay concordancia entre la fecha del parto y la edad del reclamante y, ademds que no
hubo sustitucién de un infante por otro.

“Cuando se confiesen o prueben estos dos puntos, la maternidad, es decir, la
filiacion con respecto a la madre, esté establecida. Una vez establecida la filiacion
materna puede pasarse a la paterna. ;Quién es el hombre, autor del embarazo de la
madre? La cuestién de paternidad solo puede plantearse cuando la filiacién materna
sea ya conocida; no puede pensarse en buscar el padre de un hijo cuando no se sabe
quién es la madre. En consecuencia, existe una falta de método en la ley, que se ocupa
de la filiacién paterna antes de haber tratado ia materna™"’,

De los conceptos anteriores, podemos establecer que los elementos de la filiacién
son: la concepcién de un hijo, el parto y nacimiento de éste, asf como el padre y
madre del mismo.

Existen tres tipos de filiacién a saber
a) Filiacién Legitima.

Es el vinculo juridico que se crea entre los padres unidos en legal matrimonio y sus
descendientes, siempre y cuando los ultimos hayan sido concebidos durante el
matrimonio, no antes ni después, pues si se concibe antes, aiin cuapdo los padres
contraigan matrimonio durante fa gestacién del hijo, éste no serd legitimo, sino, como
veremos, legitimado, o bien, incluso el padre podria alegar el desconocimiento de la
paternidad y por otro lado si se concibe al disolverse el vinculo matrimonial por

cualquiera de las causas conocidas es obvio que no serd legitimo, sin embargo si es

' Planiol. Tratedo Blemental de Derecho Civil P. 111
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concebido durante el matrimonio y nace después de disolverse éste, el hijo es
legitimo.

De la misma forma en los casos de nulidad de matrimonio se toma en cuenta el
momento de la concepcidn de los hijos, pues en cualquier caso de nulidad, aun
tratindose de absoluta mala fe por alguno o los dos conyuges el hijo concebido antes
de la declaratoria de nulidad, se reputa legitimo.

Al respecto de la concepcidn: “ La concepcidn del ser es un hecho natural que en
nuestro derecho se toma en cuenta para la determinacién de los hijos necidos en
matrimonio y los nacidos fuera del matrimonio,

La naturaieza de la filiacién se determina conforme a la situacion juridica en que
se hallan los padres en el momento de la concepeidn del hijo; es cuando se les puede
calificar de habidos en matrimonio o fuera de él. Sin embargo, no se puede pretender
que solamente la filiacion esté ligada a la concepcion, sino también al hecho de!
nacimiento, que nos permite conocer la fecha probable de concepcidn. Pero siempre
pare la determinacién de la patemidad y matemidad se hace referencia a la

. 3 l
concepcion” 2,

Otro autor sefiala la diferencia que existe entre la concepcién como meramesnte un
hecho juridico y la filiacién como un verdadero estado juridico, exponiendo como
sigue: “Debemos diferenciar €l hecho juridico de la procreacion del estado juridico
que constituye la filiacién. En el hecho juridico de la procreacién simplemente el
derecho toma en cuenta la patemnided o la maternidad, es decir, el vinculo
consanguineo que une al hijo con el padre o con la madre. En cambio, en el estado
juridico de la filiacion, se puede partir de este hecho bioldgico, que crea el vinculo de

18 Manue} F, Chivez Asencio. La Farmilia en el Derecho, Relaciones Juridicas Paterno Filiales. p. 9.



35

consanguinidad, pero ademés interviene una situacién reconocida por el derecho, que
no necesariamente corresponde a la procreacion, como ocurre en ¢l reconocimiento
det hijo, atin cuando no haya vinculo consanguineo, o en la filiacién adoptiva, en
donde expresamente la ley da al adoptado el estado juridico de hijo, con todos sus
derechos y obligaciones, partiendo de que mo existe el hecho biolégico de la
procreacidn y por consiguiente, el vinoulo de la consanguinidad.

Cuando la filiacién se funda en la procreacién misma, a su vez tenemos que
distinguir el simple hecho como fendmeno aislado, que el derecho toma en cuenta y la
situacién permanente que se desprendena si el hijo tiene realmente dentro de la familia
del padre o la madre, 1a calidad de hijo a través del hombre, del trato y de la fama. Es
decir, de una situacién que sélo puede desenvolverse en el curso del tiempo, uniendo
el hecho de la procreacién, con otros hechos que podran existir o no, tales como la
convivencia del hijo con el padre o con la madre; el trato que por virtud de esa
convivencia puede recibir, considerandolo como a un hijo o no atribuyéndole ese
caricter, a pesar de haberlo engendrado; el permitir que el hijo lleve o no el apellido
materno o paterno; el proveer a su educacion, subsistencia y establecimiento; el darle
dentro de la familia y no solo en la relacién paterno-filial, el cardcter de hijo, sino
también el trato social dentro del grupo al que pertenezca, considerandolo como hijo.
Como pueden concurrir estos nuevos hechos, que combinados constituyen el estado
juridico de hijo a través del nombre, del trato y de la fama, el derecho distingue
entonces, e} hecho juridico aislado de ia procreacidn, del estado juridico que ya tiene
un contenido social, familiar y humano a través de formas de conducta que
constantemente se realizan, para que no sdlo exista el vinculo consanguineo, sino el
vinculo juridico-social, que solo se constituye en una situacién permanente que el
derecho reconoce™”.

** Rafael Rojina Villegas. Derecho Civil Mexicano Tomo Il Derecho de Familia, p, 602.



b) Filiacién Natural,

Es el vinculo juridico que se da cuando un hijo es concebido cuando su madre no
estaba unida en matrimonio, donde se pueden dar los siguientes presupuestos:

Filiacion natural simple.- vinculo juridico que se da cuando un hijo es concebido
cuando su madre no estaba unida en matrimonio, pero que pudo haberlo celebrado
con ¢l padre porque no existia ningin impedimento que originase la nulidad de ese
matrimonio, como puede ser la existencia de un matrimonio anterior, pero nunca se
llevd a cabo el matrimonio.

Filiacion natural adulterina.- vinculo juridico que se da cuando un hijo es
concebido cuando su madre no estaba unida en matrimonio v ¢! padre no es el marido
o bien cuando ¢l padre es casado y la madre no es su esposa, es decir que cuando
cualquiera de los padres esté unido en matrimonio con una tercera persona, hard que
sus hijos sean adulterinos.

Filiacién natural incestnosa.- vinculo juridico que se da cuando un hijo es concebido
por pasientes en el grado que 1z ley impida el matrimonio, sin celebrar éste.

El articulo 142 del Cédigo Civil para el Estado de México dispone: Son
impedimentos para celebrar el contrato de matrimonio:

IiL.- El parentesco de consanguinidad legitima o natural sin limitacién de grado en
linea recta, ascendente o descendente. En la linea colateral igual, ¢l impedimento se
extiende a los hermanos y medios hermanos. En la colateral desigual, ef impedimento
se extiende solamente a los tios y sobrinos, siempre que estén en el tercer grado y no

hayan obtenido dispensa;
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IV - El parentesco de afinidad en linea recta, sin limitacién alguna.”

No entran en el supuesto de hijos incestuosos los nacidos del matrimonio entre
parientes a los que se les haya otorgado dispensa.

Filiacién legitimada.- Es el vinculo juridico que se da cuando un hijo es concebido
antes det matrimonio de sus padres y nace durante éste, o bien los padres lo reconocen
antes de llevar a cabo el matrimonio, durante éste o posieriormente a su celebracion.

Se establece pues, que Ia filiacion legitimada es la situacién juridica que se origina
cuando los padres de un hijo natural, mediante su matrimonio, le otorgan al primero et
carécter de hijos legitimos, con todos los derechos y obligaciones que corresponden a
este término.

Filiacién por adopcién.- He de referirme finalmente a la filiacién que surge por
virtud de la adopcioén El Diccionario Juridico Mexicano define a esta figura como
sigue: (Accién de adoptar o pro-hijar) La adopcidn se ha entendido como un cauce o
via para realizar los deseos y las aspiraciones de los matrimonios sin hijos y también
como un cauce para la posible socializacién de los nifios abandonados o recogidos en
establecimientos benéficos.

La adopcién es un acto de cardcter complejo que para su regularidad exige la
concurrencia de los siguientes elementos: la emisién de una serie de consentimientos;
la tramitacién de un expediente judiciai y la intervencion de los jueces de lo familiar y
del registro Civii.!

® Cédigo Civil pare el Estado de México. p.55.
21Diccionario Juridico Mexicano, p. 112-113.
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Como vemos, la filiacidn adoptiva crea un vinculo juridico de filiacion entre dos
personas sin que éstas tengan un vinculo consanguineo, por ¢lio la filiacién adoptiva
no surge de la concepcion sino de la mera voluntad pues la adopcion es una figura
creada por el derecho para que una persona le reconozea a un menor que no €s hijo de
sangre, es decir a un hijo concebido por otras personas ajenas, todos los derechos
como si fuera su hijo propio, y por tal motivo se obliga con el con todos los requisitos
y solemnidades que la ley prevé.

Finalmente, hay que puntualizar que la intencion del presente capitulo es el estudio
general de las tres figuras juridicas que se trataron, mismas que son la familia, el
parentesco y la filiacién, para damos una idea clara de lo que son las relaciones
Paterno-Filiales mismas que dan origen a }a Patria Potestad figura que si serd objeto
de un estudio més especifico en el siguiente capitulo, pues es esta figura materia dei
presente trabajo de tesis. Por tal razén no se refieren cuestiones més especificas en
cada tema, como podria ser las formas de impugnar ia paternidad, la forma de
desconocimiento de un hijo, Ia investigacién de la paternidad, los requisitos para
adoptar a un hijo, las clases de adopcién, etc.



CAPITULO I
ESTUDIO DE LA PATRIA POTESTAD.



3.1. Principales Conceptos.

Patria potestad, proviene del latin patrius, a, um, que significa, lo relativo al Padre,
y potestas, que equivale a potestad, es decir, poder o facuitad.

EL DICCIONARIO JURIDICO MEXICANO, define a la Patria potestad de la
siguiente manera; “ Institicién que atribuye un conjunto de facultades y derechos a
los ascendientes a fin de que puedan cumplir con las obligaciones que tiene para con

sus descendientes™2.

La patria potestad surge de la filiacién, s decir, del vinculo juridico que existe
entre ascendientes y descendientes, por virtud de la procreacion, figura que ya
estudiamos de manera més detallada en capitulo anterior y que como vimos el hecho
juridico de la procreacién da a los ascendientes la facultad sobre sus descendientes y
sus bienes, pam cuidar de éstos, para educarlos y procurar su asistencia, pues se
entiende que son menores de edad y necesitan de cuidados. Esta facultad se puede
entender asimismo como un deber, pues los padres de un menor no emancipado,

fienen el compromiso o deber irrenunciable de educarlo.

En el derecho romano, el pater familias era Gnico en ejercer Ia patria potestad,
situacién que en la actualidad ha cambiado pues corresponde también a la madre
gjercerla y en algunos casos & los abuelos, ya que la patria potestad emana de la
filiacibn que como dijimos, se da por la procreacién entre ascendientes y
descendientes, sin importar el grado de parentesco.

2 [hid tomo P-Z p. 2351.
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En ¢l capitulo primero observamos como en e} derecho romano, la facultad de 1a
que venimos hablando era muy estricta, en la actualidad, no es asi y en cambio supone
la defensa de quien est4 bajo la patria potestad, asi como de sus bienes. Ademds el
Estado puede intervenir si es que se estin lacerando los intereses del menor no
emancipado o de sus bienes, en relacién a lo anterior: “Esta intervencién se acentiia
cada dia més, como una manifestacién del interés piblico que se reconoce
actualmente, con absoluta unanimidad, por los socilogos y los juristas, en la
institucion familiar, y como consecuencia de la necesidad que existe de que esta
instituci6n se desarrolle normalmente y cumpla de este modo sus fines caracteristicos,
entre los cuales, no es el menos importante el que se refiere a la proteccién de los
menores, para lo cual en bastantes ocasiones se requiere la accion directa de la
autoridad estatal "2,

La patria potestad tiene dos fines esenciales, el primero; la proteccion de los
intereses materiales del menor no emancipado vy el segundo los intereses espirituales
del mismo, que consisten en la educacién, la tarea de inculcar valores morales,
religiosos y sociales, por ello quienes cjercen la patria potestad, deben de ser
moralmente sanos, pues la patria potestad consiste en dar formacién al menor
proporciondandole alimentos entendiéndose éstos como la comida, el vestido, ia
habitacién, la atencién médica, la hospitalaria, gastos de educacién y para
proporcionarles oficio, arte o profesion adecuadas a sus circunstancias personales,
pero sobre todo consiste en formar a individuos con valores morales, esto es, educario
conforme a valores, para que scan aptos a la sociedad en que vivimos e incluso para

ellos mismos y sus familias.

Es entonces la educacién el primer deber que impone la patria potestad v ésta
debe de incuicar al menor la moral y los valores que en nuestros dias se estin

B Rafnel De Pina. Derecho Civil Mexicano. p. 376.
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escaseando, y que traen como consecuencia la corrupcidn, los embarazos no deseados,
la delincuencia, el vandalismo, ¢l alccholismo y drogadiccién y en general todos los
vicios que aquejan a nuestra sociedad, mismos que se generan en un caldo de cultivo
adecuado que es la propia célula de la sociedad, la familia, pero desintegrada y sin
valores de ninguna clase.

Pero no solo es la educacidon un deber que impone la patria potestad sino muchos
otros, como son la guarda y custodia, 1a facultad de representarlos en actos juridicos,
administrar sus bienes, corregirlos, decidir sobre su educacién y donde deben tomaria.

La patria potestad es pues, 1a autoridad y conjunto de facultades que tienen los
padres, para poder cumplir con el deber que tienen de educar y proteger a sus menores
hijos, es decir, cumplir con su funcién social de formar un individuo iitil, productivo y
apto a nuestro México, compromiso que al momento de engendrar & un ser humano
han adquirido tal vez consiente o inconscientemente, pero que finalmente estin
obligados a cumplir con sus deberes.

La naturaleza de la patria potestad, consiste en los poderes que tienen los
ascendientes, para que estén en posibilidad de cumplir sus deberes que les conciernen
respecto de sus hijos, por o tanto el derecho y el deber que tienen, no se encuentran
en oposicién, sino que se tiene el derecho, para cumplir con et deber. Como ejemplo
podemos citar el derecho de corregir, para cumplir con ¢} deber de educar.

Es importante mencionar que en nuestra sociedad actual no importa que los
menores que estin bajo el ¢jercicio de la patria potestad sean hijos naturales, o bien
nacidos en legitimo matrimonio, puesto que lo que importa es su sano desarrollo y
estan obligados a velar por este desarrollo tanto los padres que estén civilmente

casados, como }os que procrearon un hijo fuera del matrimonio.
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Por iiltimo y para concluir el presente apartado sobre conceptos principales de la
patria potestad, es conveniente apuntar que en los tiempos antiguos, 1a patria potestad
se le consideraba un poder casi despético que tenian los padres sobre los hijos, pues
como se pudo apreciar en el capitulo I, podian los pater familias, mutilar, exponer,
vender e incluso matar a quienes estuviesen bajo su potestad o poder. Hoy dia el
concepto ha cambiado radicalmente pues la patria potestad es la obligacién que
tienen los ascendientes de dar proteccidn a los hijos, pam que éstos se desarrollen
adecuadamente en la sociedad en que vivimos, por ello se les debe educar, cuidar y
debe entenderse la relacion que surge de la patria potestad, como una relacién ante
todo de respeto; esta relacion surge por virtud de Ia filiacién y del hecho juridico de la

procreacion.

La naturaleza de la patria potestad es un cargo privado, esto es, que lo ejercen
particulares, en este caso los padres, pero sin embargo, es de interés piblico puesto
que a la sociedad le interesa que los individuos se desarrollen adecuadamente y
conforme & reglas morales, éticas y sociales, que hagan de¢ éstos, hombres de
provecho para la sociedad, de ahi que si el encargo privado no se lleva
adecuadamente, el estado puede intervenir para corregir las anomalias a través
siempre del Representante Social o Agente del Ministerio Pablico.

3.2. Caracteristicas Esenciales de Ia patria potestad.

LA PATRIA POTESTAD ES IRRENUNCIABLE. Establece la Ley Civil que no
se puede renunciar al ejercicio de la patria potestad, solo en los casos en que ella
misma sefiale, como es el caso de aquellos que por su edad avanzada alcancen la edad
de sesenta afios y guienes por su mal estado de salud no puedan cumplir con las
funciones y deberes que impone la patria potestad. No se puede renunciar al ejercicio
de la patria potestad porque como ya se dijo es un cargo privado pero que entrafia un
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interés piblico, pues el Estado y la sociedad tienen interés en la adecuada formacion
de los menores, en tal virtud, no se puede renunciar a los derechos privados que
afecten directamente el interés piiblico. Ademas no es posible renunciar a la patria
potestad, toda vez que ello implicaria perjudicar los intereses de los menores que se
encuentran bajo la autoridad paternal, pues quedarian expuestos y en total abandono.

LA PATRIA POTESTAD ES INTRANSFERIBLE. Hemos visto que la patria
potestad es una figura que nace de la filiacidén, y es por ello que corresponde
unicamente a los ascendientes del menor ejercerla, de tal suerte que los derechos y los
deberes que integran & la patris potestad, estin fuers del comercio. Unicamente se
puede trasmitir la patria potestad por medio de la adopcidn, pero esta transmisidn no
se puede dar simplemente por acuerdo de particulares; solamente puede tranymitirse
como consecuencia de que un Juez de lo Familiar haya aprobado la adopcién como
medida protectora del interés del adoptado.

LA PATRIA POTESTAD ES IMPRESCRIPTIBLE. Quiere decir esta
caracteristica que los derechos y deberes que implica la patria potestad, no se
extinguen con e! transcurso del tiempo, aunque estudizremos més adelante ia forma
de extinguir la patria potestad.

EL CONTENIDO DE LA PATRIA POTESTAD. Cosresponde a los ascendientes
ejercer 1a patria potestad, ello se debe a la confianza que inspira por razén natural, los
ascendientes por consideraciones éticas y sociales que los hacen personas idéness

para cumplir su encargo y sobre todo, en atencidn al parentesco.

Por raz6n natural se entiende la filiacion, vinculo entre padres e hijos que emana
de lg procreacion y que conlleva al parentesco, pues son los ascendientes quienes

engendran a sus mencres hijos, de tal suerte que se debs suponer que tienen una razén
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natural para cuidar sus intereses y sus bienes, debido al amor maternal o paternal que

se supone debe existir.

Asimismo la sazdn ética, consiste en el deber que se tieme de luchar por los
intereses y el bien de la familia y esta razon es incluso alentada por el ejemplo que
imponen familias de buena posicién social, para la superacion de quienes tienen bajo
su tutela.

Finalmente la razén social se refiere como ya lo hemos apuntado al deber que tiene
quien ejerce la patria potestad de formar hombres Gtiles para la sociedad.

3.3 Personas que Ejercen La Patria Potestad.

Es importante distinguir si el menor es nacido de matrimonio, si es un hijo adoptivo,
si es un menor nacido fuera del matrimonio, etcétera, ello para poder determinar qué
persona ¢jerceré la patria potestad, en tal virtud:

Si el menor es nacido en matrimonio, corresponde ejercer la patria potestad a la
madre y al padre conjuntamente, a ia muerte de alguno de ellos, la ¢jercera el conyuge
supérstite y a falta de los dos, serd cjercida por el abuelo y la abuela paterna,
finalmente por el abuelo y la abuela maternos sucesivamente.

Un menor adoptado estd unicamente bajo la patria potestad de la persona o
personas que lo adoptan, en cambio un hijo nacido fuera del matrimonio, si es
reconocido por ambos progenitores y éstos Gltimos viven juntos, ambos ejercerin la
patria potestad, si no viven juntos pero reconocieron al menor, ambos se pondrén de
acuerdo para saber quién ejercerd la patria potestad, en caso de que no lo hagan,
decidiré ¢l Juez Familiar, previo inicio de la instancia correspondiente.
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Si el menor fue reconocido por la madre y después por ¢l padre y los progenitores
no viven juntos, ejercera la patria potestad ambos conyuges, pero quien lo reconocié
en primer término ejercera la custodia o s¢ podrin poner de acuerdo sobre su custodia.

3.4. Efectos de La Patria Potestad.

La relacion juridica que se da en virtud de la patria potestad, tra¢ consigo los '
siguientes efectos:

3.4.1. Efectos con Relacitén a Las Personas.

Las personas que intervienen en la relacion juridica que la patria potestad establece,
son los sometidos a la patria potestad y los que la ejercen, en ¢l primer supuesto, los
hijos menores de edad no emancipados o sujetos a la autoridad vy en el segundo caso,
los padres o ascendientes del menor que ejercen la patria potestad, misma que trae
diferentes efectos en las personas que intervienen, que se pueden entender como
facultades o deberes, a continuaci6én se verin estos derechos y obligaciones en los dos

sujetos que intervienen en esta relacidn juridica.

Los sometidos a la patria potestad. Los menores sometidos a la patria potestad,
deben obediencia a sus padres, como un deber ético y hasta religioso, que ademés la
legislacion civil para el Estado de México contempla en su asticilo 393, que dispone
que fos menores deben respeto, no solo a sus padres, sino también a sus abuelos, que
en determinado momento podrian ejercer la patria potestad.

En este punto es importante destacar que los menores ticnen la obligacion de
auxiliar a sus ascendientes y este deber no se extingue al extinguirse la patria
potestad, pues ellos deben de ocuparse de sus ascendientes como retribucién a que
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ellos fueron quienes los educaron y protegieron. Cuando los padres son de edad
avanzada, corresponde a sus hijos velar por ellos,

El Cédigo Civil para el Distrito Federal en su articulo 411 comrelativo al articulo
393 del Cédigo para el Estado de México, ya contempla una relacién diferente entre
los sujetos a la patria potestad, pues impone la obligacién de respetarse a los dos
sujetos estableciendo: “En la relacién entre ascendientes y descendientes debe imperar
¢l respeto y la consideracion mutuos, cualquiera que sea su estado, edad y condicién™.

Las personas que ejercen la patria potestad. Los padres o abuelos que ¢jerzan la
patria potestad, ticnen la obligaciéon de educar a las personas que tengan bajo su
potestad o autoridad patemnal, esta obligacién es tan importante que estd elevada a
rango constitucional, pues el articulo 31 de nuestro Ordenamiento Legal Supremo
establece en su fraccién I esta obligacién, al consignar: “Son obligaciones de los

mexicanos:

Fraccién I hacer que sus hijos o pupilos concurran a las escuelas piblicas o
privadas para obtener la educacién primaria y secundaria, . . .

Los ascendientes que ejercen la patria potestad tienen la facultad de corregir a los
menores que estén bajo su autoridad, y podran incluso auxiliarse de las autoridades
para que éstas apliquen correctivos en caso de ser necesario, obviamente estos
correctivos deberdn ser moderados, protegiendo sobre todo la integridad y derechos

humanos del menor.

Los ascendientes que ejerzan la patria potestad, tienen la obligacién de suministrar
alimentos a los menores, esta obligacion es muy importante sobre todo por lo que el
concepto de alimentos significa, esto es, que debe comprender el vestido, ia



habitacién, los alimentos, educacién, etc., pero hay que hacer notar que los alimentos
no surgen de la figura de la patria potestad, sino del parentesco. Al respecto cabe
citar: “ La obligacién alimenticia que deben cumplir en primer lugar los padres
respecto de los hijos, no es especifica de la patria potestad; tiene su fuente en el
parentesco, puesto que no desaparece con la mayor edad del hijo. La obligacién de los
padres de dar alimentos a sus hijos y el deber de estos iiltimos de proporcionarios a
sus padres, es una parte integrante del deber de criar al hijo menor, mientras
permanece en la patria potestad; pero la obligacién elimenticia subsiste, aunque se
acabe la patria potestad, cualesquiera que sea la edad de! hijo, sin otro limite que la
posibilidad del que debe darlos y 1a necesidad del que debe recibirlos (articulos 303 y
311 del Cédigo Civil para el Distrito Federal y para toda la Repiblica en materia
Federal) * %,

Los ascendientes tienen la facultad de administrar los bienes de quienes estén bajo
su autoridad, siempre que estos bienes los haya adquirido por una fuente que no sea su
trabajo. En el caso de que la patria potestad sea ejercida tanto por el padre y la madre,
o bien la abuela y el abuelo, deberan ponerse de mutuo acuerdo sobre quién lievaré {a
administracién de dichos bienes, pero aquel que lleve esta administracién, siempre
deberi consultar los asuntos mas importantes con el otro ascendiente que tenga
asimismo la patria potestad.

Una facultad muy importante y que no hay que dejar de lado es aquélla que tienen
los ascendientes que ejerzan la patria potestad de representar a los menores en juicio,
ello en virtud de que al ser menores de edad no tienen la capacidad de hacer valer sus

derechos.

* Jonacio Galindo Garfias. Der ., Gl », 582,
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Facultad muy importante y de especial importancia en el presente trabajo de
investigacion, es aquélla que otorga la figura juridica de la patria potestad a guienes la
cjercen sobre de quienes tienen la autoridad es la guarda y custodia, que otorga la
facultad de vigilar al menor o sujeto a patria potestad y es esta facultad reciproca con
¢l menor, pues éste no puede abandonar la casa de quien tiene la patria potestad, y
éste Ultimo a su vez, tiene la obligacion de educar adecuadamente al sujeto a patria
potestad.

La guarda y custodia de un hijo es un medio de proteccion material, esto es, que
quien tiene la guarda y custodia de un menor, es quien de hecho ejerce la patna
potestad sobre dicho sujeto, pero en los casos de divorcio, no significa que quien no
tiene ia guarda y custodia, no tiene la patria potestad, puesto que tiene las otras
facultades ya mencionadas en lineas que anteceden, de cualquier forma el divorcio y
como consecuencia la guarda y custodia de los hijos seré abordado de nueva cuenta y
més ampliamente en el capitulo siguiente.

3.4.2. Efectos de La Patria Potestad Sobre Los Bienes de Los Hijos.

En cuanto a los bienes del sujeto a patria potestad como figura juridica, ésta da las
siguientes facultades a los ascendientes que gjercen 1a patria potestad,

¢ Administracion de los bienes. En este puato debemos destacar que los bienes del
hijo o sujeto a patria potestad, pueden provenir ya sea de su trabajo o bien, de
cualquier otro medio, como puede ser ¢l ganar una apuesta en un juego de azar,
recibir una herencia, etcétera.

En e} caso de que los bienes sean producto de su trabajo, el hijo tiene pleno
dominio de los mismos, pero el usufructo de aquellos bicnes que no hayan sido
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adquirido por el trabajo, corresponde la mitad a las personas que cjeszan la patria
potestad, excepto cuando se hayan adquirido por un legado o herencia y el testador
disponga que el usufructo completo, pertenezca al hijo, en este caso, se deberd acatar
la Gltima voluntad del testador.

La mitad del usufructo a que nos hicimos referencia en el parrafo anterior, pueden
renunciar a é} los ascendientes que tiene derecho, pero deberdn hacerio por escrito y

esta renuncia, se considerara una donacién.

o Garantias a favor de los bienes del sujéto. Los ascendientes que ejerzan la patria
potestad, no podran malgastar o dilapidar los bienes del menor, solo en causa de
absoluta necesidad o en beneficio del menor, en los casos de que quieran gravar un
bien inmueble o joyas de gran valor, y para ello deberan solicitar la autorizacién
judicial mediante una Jurisdiccion Voluntaria, promovida ante el Juez de lo Familiar
Competente,

Los padres deberfin rendir cuentas de administracién de los bienes, y deberén
entregérselos al sujeto a patria potestad, tan pronto como éste, cumpla la mayoria de
edad o s¢ emancipe.

Los que ejerzan la patria potestad no podrin celebrar contratos de arrendamiento,
por mas de cinco afios, ni recibir renta anticipada por mas de dos afios, ni podrin

vender valores comerciales.

e Intervencion judicial. En el caso de que los ascendientes no estén ilevando su
encargo de los bienes adecuadamente, los jueces de lo familiar podrin intervenir, ello
a peticion de cualquier persona por conducto del Ministerio Piblico, de este modo

podra tomar las medidas necesarias para que no se derrochen los bienes del sujeto a
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patria potestad, una vez mas, en este sentido citaremos: *. . . las personas que ejercen
la patria potestad, estin obligadas a reparar los dafios que causen al menor sujeto a
ella, por su mala administracién y que teniendo en cuenta que la funcién de la patria
potestad, es el cuidado de la persona del hijo y la conservacién de sus bienes, estin
obligados a reparar ¢! dafio y el perjuicio que causen al descendiente por los actos
dsfiosos contrarios a la conservacion del patnmonio del hijo, cuando no se han
extremado la atencién gue un diligente padre de familia pondrian en el cuidado y

conservacién de los bienes de su hijo” %,

3.5 Extincién de La Patria Potestad.

La patria potestad se acaba cuando sin una accién culpable por parte de los
ascendientes, las leyes acaban con ella, sefialando ciertos actos por los cuales deba
concluir. En este sentido podemos apuntar los siguientes casos:

a) Cuando el hijo alcance la mayoria de edad.
b) Por muerte del hijo.
¢) Porgue no existan ascendientes en quienes recaiga la patria potestad.

La patria potestad se pierde cuando por una accién culposa por parte de los
ascendientes, la ley termina con ella, esto ocurre cuando los ascendientes no cumplen
adecuadamente sus deberes y la Ley dispone su privacién.

Asimismo la Patria potestad se suspende cuando el que la ejerce hace valer alguna
incapacidad que le impida seguir ejerciendo la misma. En este sentido debemos hacer
notar que la extincién de la patria potestad, la pérdida del ejercicio de la patria
potestad y 1a suspensién del ejercicio de la patria potestad, sera objeto de mayor

B |gnacio Galindo Garfias. Op. Cit. p. 686-687.



52

estudio, puesto que el tema del presente trabajo de investigacién asi lo amerita, por lo
que seguird su estudio en el capitulo IV.

3.6. Estudio de La Patria Potestad en el Cédigo Civil para el Estado de México y
Comparativo con E} Cédigo Civil para El Distrito federal.

La patria potestad esth regulada en el Estado de México y el Distrito Federal por el
Codigo Civil, puesto que a diferencia de algunos estados de 1a Federacién como son
el de Hidalgo y Zacatecas, no cuenta con un Ordenamiento de leyes iinicamente en
. materia Familiar, en ambas entidades Federativas este Codigo fundamenta la figura
juridica que hoy nos ocupa, en el Libro Primero, Titulo Octavo titulado DE LA
PATRIA POTESTAD, mismo que contiene tres capitulos.

El capitulo I se refiere a los efectos de la patria potestad respecto de la persona de
los hijos.

El capitulo II se refiere a los efectos de la patria potestad respecto de los bienes del
hijo y,

El capitulo ITI, en ¢f Estado de México, trata de los modos de acabarse y
suspenderse la patria potestad. En cambio en el Distrito Federal, este Capitulo se titula
de la pérdida, suspension y limitacién de la patria potestad.

CAPITULO I

ART. 393. Los hifos, cualquiera que sean su estado, edad y condicién, deben honrar y
respelar a sus padres y demds ascendientes.
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Impone a los descendientes un deber que se funda en el respeto que debe imperar
en el seno familiar, enfatizando que esta norma es de las llamadas leges minug quam
perfectae, porque no es posible exigir coactivamente su cumplimiento. E articulo 411
del Cédigo Civil para el Distrito Federal, perfecciona ¢ impone tanto a ascendientes
como descendientes la obligacién de respetarse mutuamente sin importar estado, edad

ni condicion.

ART. 394. Los hijos menores de edad no emancipados, estdn bajo la patria potestad
riientras exista alguno de los ascendientes que deban ejercerla conforme a la ley.

Lo aaterior en razén, de que como ya hemos visto, la patria potestad es una figura
juridica que tiene su fundamento en la filiacién. El art. 412 correlativo en et distrito

federal, versa en la misma forma.

ART. 395. La patria potestad se ejerce sobre la persona y los bienes de los hijos. Su
gjercicio queda sujeto en cuanto a la guarda y educacién de los menores, a las
modalidades que le impriman las resoluciones que se dicten, de acuerdo con las leyes
Especiales sobre Previsidn social en el Estado.

En este sentido es importante mencionar que los menores sujetos a patria potestad
cuando cometen ilicitos o bien causan dafios, los responsables de tales actos son
aquellos Mayores que ejercen la Patria potestad, elio ademas implica la obligacién de
reparacion del dafio, en su caso, por los citados Mayores.

El articulo 413 correlativo en ¢l Distrito Federal expresa en su tltima parte ... la
Ley de tratamiento de Menores Infractores, para el Distrito Federal en materia comn
y para toda la Repiblica en Materia Federal.



ART. 396. La patria potestad sobre los hijos de matrimonio se ejerce:
1.~ Por el padre y la madre;

I1.- Por el abuelo y la abuela patemos;

111 - Por el abuelo y la abuela maternos.

Como el hombre y la mujer son iguales ante la Ley, deben ejercer la patria
potestad conjuntamente y decidir las cuestiones inherentes a este derecho de comiin
acuerdo. En este sentido el articulo 414, correlativo en el Distrito Federal, es
totalmente diferente al prevenir: La patria potestad sobre los hijos se ejerce por los
padres. Cuando por cualquier circunstancia deje de ejerceria alguno de ellos,

corresponderé su ejercicio al otro.

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

circunstancias del caso.

Atinada es la previsién del legislador del Distrito Federal, al no establecer un
orden determinado a los ascendientes en segundo grado para ejercer la patria potestad,
poniendo en primer término las circunstancias del caso en particular.

Art. 397. Cuando los dos progenitores han reconocido al hijo nacido fuera de
matrimonio viven juntos, ejercerdn ambos la patria potestad,

Si viven separados, se observard «n su caso lo dispuesto en los articulos 362 y
363.
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Si viven juntos los padres del menor que no se casaron, conjuntamente ejerceran la
patria potestad sobre el menor, puesto que la patria potestad nace de la filiacién y no
del matrimonio.

Cuando viven separados los progenitores del menor que no celebraron matrimonio
civil, uno solo de ellos ejercerd la facuitad que otorga la patria potestad: Ja_custodia,
sin embargo, ambos ejercerdn la patria potestad. El art. 415, correlativo en ¢f D.F, fue
derogado el treinta de diciembre de 1997,

ART. 398. En los casos previstos en los articulos 380 y 381, cuando por cualquiera
circunstancia defa de ejercer la patria potestad algumo de los padres, entrard a
ejerceria el oiro.

Es 16gico pensar que, si el derecho de la patria potestad de los progenitores se
ejerce conjuntamente porque es un derecho que emana de 1a filiacién, cuando uno de
ellos deja de ejercer este derecho, el otro es quien tiene el derecho preferente de
seguirla ejerciendo, siempre y cuando éste itltimo no haya sido condenado a la pérdida
de este derecho. A mayor abundamiento y perfeccionamiento de lo anterior, el art.
416 correlativo en el D.F., obliga a quienes ejercen la patria potestad en caso de
separacidén a continuar con sus deberes y & convenir con el ejercicio de la patria
potestad ¢n especial por lo que hace a la custodia; en caso de controversia ya desde
este articulo, otorga facultades al Juez Familiar para que decida, siempre tomando en
consideracién el interés superior del menor, otorgandose al progenitor que no queda

con la custodia, el derecho de vigilancia y convivencia con los menores.

ART. 399. Cuando los padres del hijo nacido fuera del matrimonio que vivan juntos
se separen, continuardn ejerciendo la patria potestad, en caso de que no se pongan
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de acuerdo sobre ese punto, el progenitor que designe el juez, teniendo siempre en
cuenta los intereses del hijo.

Se otorga una facultad a los padres, que es 1a de decidir, pues son ellos, quienes
pucden, conjuntamente, tomar la mejor decisién, pero si no se ponen de acuerdo, es
cuando interviene ¢l Juez Familiar. El art. 417 correlativo en el Distrito Federal, va
mas alls y olorga la facultad de convivir con sus descendientes a aquellos que aiun
teniendo la patria potestad, no tienen la custodia; limitando este derecho, solo por un
mandato judicial, atendiéndose desde luego el interés superior del menor.

ART. 400. A falta de padres, ejercerdn la patria potestad sobre el hijo los demds
ascendientes a que se refieren las fracciones I y I11 del articulo 396, en el orden que
determine el Juez Familiar, tomando en cuenta las circunstancias del caso.

Que ascendientes, es una cuestién que deberé resolverse en cade caso en particular,
y es importante mencionar que adn en los casos de hijos de matrimonio, se decidird,
conforme 2 los intereses del menor. El art. 418 en el Distrito Federal, es diferente a
este precepto, pues mejora la intencién de la ley e impone y otorga a los progenitores
que por cualquier circunstancia tengan la custodia, las obligaciones y facultades
establecidas para los tutores, imponiendo ¢l deber de contribuir con el pariente que

custodia el menor a quien conserve la patria potestad.

ART. 401. La patria potestad sobre el hijo adoptivo, la ejercerdn tinicamente las
personas que lo adopten.

En la adopcicn plena, la patria potestad se ejercerd en los términos sefialados en
este Codigo para los hijos consanguineos.
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El primer apartado se refiere a la adopcion simple, pues el adoptado conserva los
lazos con su famitia de origen, sin embargo, sobre él ejercen la patria potestad sus
adoptantes. Es conveniente resaltar que El articulo 419 correlativo en el D.F,, no
establece el segundo parrafo referente a la adopcion plena.

ART. 402. Solamente por falta o impedimento de todos los Hamados preferentemente,
entrardn al ejercicio de la patria potestad los que sigan en el orden establecido en los
articulos anteriores. Si sélo faltare alguna de las dos personas a quienes corresponde
ejercer la patria potestad, la que quede continuard en el ejercicio de este derecho.

Siempre debe observarse en estos casos el interés preferente de los menores. En el
derecho romano, no podia ejercer sola la madre la patria potestad, pues correspondia
hacerlo al Pater familias.

E} art. 420 correlativo en el D.F., no establece mayor diferencia.

ART. 403. Mientras estuviere el hijo en la patria potestad, no podrd dejar la casa de
los que la ejercen, sin permiso de ellos o decreto de la autoridad competente.

Este precepto tiene su razdn de ser, en virtud de que €l domicilio iegal del menor
no emancipado es el de la persona a cuya patria potestad estd sujeto, como lo estipula
el articulo 31 fraccion segunda del presente ordenamiento legal. Ef art. 421 correlativo

en ¢l D.F., no establece mayor diferencia.

ART. 404. A las personas que fienen al hijo bajo su patria potestad, incumbe la
obligacion de educarlo convenientemente.
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Cuando llegue a conocimiento de los Consejos Locales de Tutela que las personas
de que se trata no cumplen esa obligacidn, lo avisardn al Ministerio Piblico para que
promueva lo que corresponda.

Este articulo comprende también la obligacién de los padres a proporcionar
alimentos (En e! sentido totalmente juridico) a sus menores hijos. Es importante
también la facultad que se otorga al Ministerio Pablico, ¢llo en virtud de que la patria
potestad, como se ha visto, es de interés publico, pues de ésta depende la formacién
de ciudadanos bien formados y con buenos principios, incluso morales. El art. 422

correlativo en el D.F., no establece mayor diferencia.

ART. 403. Para los efectos del articulo anterior, los que ejerzan la patria potestad o
tengan hijos bafo su custodia, tienen la faculfad de corregirlos y la obligacidn de
observar una conducta que strva a éstos de buen ejemplo.

Las autoridades en caso necesario, auxiliardn a esas personas haciendo uso de
amonestacionesy correctivos que presten el apoyo suficiente a la autoridad paterna.

Este ordenamiento pretende prevenir que los menores causen dafios a terceros,
pero no se les permite causaries lesiones a fos menores, cosa que en €l pasado si se
pedia hacer. Es de suma importancia que no s¢ vulnere la integridad de quienes estan
bajo este poder v en ese sentido el articulo 423 en ¢l Distrito Federal es atinado a}
establecer en su segundo parrafo “ La facultad de corregir no implica infligir al menor
actos de fuerza que atenten contra su_integridad fisica o psiquica (en relacién a la
violencia familiar).
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ART. 406. El que esté sweto a la patria potestad no puede comparecer en juicio, ni
contraer obligacion alguna, sin expreso consentiniento del que o de los que ejerzan
aquel derecho. En caso de irracional disenso, resobverd el Juez.

Lo anterior s¢ entiende atin mas porque ¢l menor no emancipado ¢s naturalmente
incapaz, y ademés quien la ejerce, es totalmente responsable de los actos def menor.
El art. 424 correlativo en el D.F., no establece mayor diferencia.

CAPITULO IT.

ART. 407. Los que efercen la patria potestad son legitimos representantes de los que
estdn bajo de ella y fienen la administracién legal de los bienes que les pertenecen,
corfforme a las prescripciones de este Cddigo.

Ademés de que como se dijo, los menores son incapaces, no pueden disponer
libremente de sus bienes, asi como no pueden disponer libremente de su persona, por
ello se delega esta facultad a sus Ascendientes. El art. 425 correlativo en ¢l D.F., no
establece mﬁyor diferencia.

ART. 408. Cuando la patria potestad se ejerza a la vez por el padre y por la madre, 0
por el abuelo y la abuela, o por los adoptantes, el administrador de los bienes serd
nombrado por mutuo acuerdo; pero el designado consultard en todos los negocios a
su consorte y requerird su consentimiento expreso para los aclos mds importantes de
la administracion.

Los bienes que se adquieren por el trabajo del menor, si puede manejarlos éste, sin
embarge los que se adquieran por cualquier otro medio, como puede ser la donacién,
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sucesiéon o juegos de azar, como la loteria, son a los que se refiere el articulo en

comento. El art. 426 correlativo en el D.F., no establece mayor diferencia.

ART. 409. La persona que ejerza la patria potestad representard también a los hijos
en juicio; pero no podrd celebrar ningin arreglo para terminarlo, si no es con el
consentintento expreso de su consorte, y con la autorizacion judicial cuando la ley lo
requiera expresamenife.

La ley también requiere la autorizacién judicial en estos casos, pero como en el
articulo 426, se requiere del consentimiento conjunto de los ascendientes que ejercen
la patria potestad, para terminar un juicio por transaccién, por ejemplo en un convenio
que pone fin al divorcio necesario para dar paso al procedimiento especial de divorcio
por mutuo consentimiento. El art. 427 correlativo en el D.F.,, no establece mayor

diferencia.

ART. 410. Los bienes del hijo, mientras esté en la patria potestad, se dividen en dos
clases:

I.- Bienes que adguiere por su trabajo.

1I.- Bienes que adguiera por cualquier otro titulo.

El efecto de este precepto es con relacin a la administracion de los bienes y tiene
su antecedente en ¢] derecho romano con los peculios estudiados y que otorgaban la
administracion e incluso la propiedad de ciertos bienes a los menores, preferente a los

ascendientes. El art. 428 correlativo en el D.F., no establece mayor diferencia.

ART. 411. Los bienes de la primera clase pertenecen en propiedad, administracion y
usufructo al hijo.
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Sin embargo para los negocios de estos bienes, necesita la autorizacion judicial,
como para la hipoteca; pero si e} menor tiene facultad para hacerse de bienes por su
trabajo, la tiene también para su administracién y tiene también antecedente en el

derecho romano. El ast. 429 correlativo en el D.F., no establece mayor diferencia.

ART. 412. En los bienes de la segunda clase, la propiedad y la mitad del usufructo
pertenecen al hijo; la administracidn y la otra mitad del usufructo corresponde a las
personas que ejerzan la patria potestad. Sin embargo, si los hijos adquieren bienes
por herencia, legado o donacidny el testador o donante ha dispuesto que el usyfructo
pertenezca al hijo o que se destine a un fin determinado, se estard a lo dispuesto.

Lo anterior se entiende, puesto que antes del derecho de los ascendientes o del
menor, esta el derecho del testador. Ademés se da la administracién de dichos bienes
a los ascendientes, porque se entiende que el menor puede dilapidarlos y es asimismo
de entenderse que se otorgue la mitad del usufructo a aquellos, en virtud de que son
ellos quienes mantienen al menor y le tratan de dar lo mejor para su desarrollo. El art.

430 correlativo en ¢l D.F., no establece mayor diferencia.

ART. 413. Los padres pueden renunciar su derecho a la mitad del usufructo,
haciendo constar su remuncia por escrito o de cualquier otro modo que no deje lugar
a duda.

Es posible renunciar a este derecho, porque no se afecta derechos de terceros, ni
siquiera del menor, ademés por tratarse de un derecho privado. La renuncia serd
revocable si asi lo disponen los ascendientes, o bien irrevocable, segin lo dispongan
éstos, entendiéndose como una declaracién unilateral de voluntad. El art. 431

correlativo en el D.F., no establece mayor diferencia.
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ART. 414. La renuncia del usyfructo hecha a favor del hijo, se considera donacién.

Por aumentar e patrimonio del menor, se considera esta renuncia una donacién,
ademis de que se instituye el usufructo como una compensacién a su tarea de educar
al menor, pero si los padres no tienen necesidad a esta compensacién por la
administracién de los bienes o bien no la desean, es por lo que se da esta renuncia. El
art. 432 correlativo en el D.F_, no establece mayor diferencia.

ART. 415, Los réditos y rentas que se hayan vencido antes de que los padres, abuelos
o adoptantes entren en posesion de los bienes cuya propiedad corresponda al hijo,
pertenecen a éste, y en ningun caso serdn frutos de que deba gozar la persona que
eferza la patria potestad.

Si los bienes no han sido aiin administrados por quienes ejercen la patria potestad,
no tiene razén de otorgarles los créditos vencidos, pues no hay nada que compensar,
pues no han hecho labor de administracion. El art. 433 correlativo en el D.F., no

establece mayor diferencia.

ART. 416. El usufructo de los bienes concedido a las personas que ejerzan la patria
potestad, lleva consigo las obligaciones que expresa el Capitulo Il del Titulo VI, y
ademds, las impuestas a los usufructuarios, con excepcion de la obligacion de dar
fianza, fuera de los casos siguientes:

1- Cuando los que ejerzan la patria potestad han sido declarados en quiebra, o estén
concursados;

1I.- Cuando contraigan ulteriores mupcias;
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I~ Cuando su administracion sea noforiamente ruinosa para los hijos.

Sigue este precepto cuidando en todo momento los intereses de los menores,
incluso contra los intereses de sus ascendientes que pudieran ver su interés propio,
antes que el de los menores. El art. 434 correlativo en el D.F., no establece mayor
diferencia.

ART. 417. Cuando por la ley o por la vohuntad del padre, el hijo tenga la
administracicn de los bienes, se le considerard respecto de la administracidn como
emancipado, con la restriccién que establece la ley para enajenar, gravar o hipotecar

bienes raices,

Aunque se otorga la facultad al menor de edad de administrar sus bienes, ya sea
por mandato judicial, o por voluntad de quien ejerce !a patria potestad, ello no implica
que el menor pueds vender, hipotecar o gravar los bienes, porque estos actos exceden
los actos propios de la administracién, dado que puede sacar a los bienes del propio
patrimonio. El art. 435 correlativo en el D.F., no establoce mayor diferencia.

ART. 418. Los que ejercen la patria potestad no pueden enajenar ni gravar de ningin
modo los bienes inmuebles y los muebles preciosos que correspondan al hijo, sino
por causa de absoluta necesidad o evidente beneficio, y previa la autorizacién del
Juez compelente.

Tampoco podrin celebrar contratos de arrendamiento por mds de cinco aflos, ni
recibir la renta anticipada por mas de dos afios; vender valores comerciales,
industriales, titulos de rentas, acclones, frutos y ganados, por menor valor del que se
cotice en la plaza el dia de la venta; hacer donacion de los bienes de los hijos
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rentision vohmtaria de los derechos de éstos; ni dar fianza en representacion de los
hijos.

Alude a que la administracién de los bienes por parte de los ascendientes, debe de
tener a ta conservacion de los mismos e incluso a su aumento, por éste Gltimo motivo
y de absoluta y comprobada necesidad es que este precepto permite su enajenacion,
siempre que no se menoscaben los bienes en demasia. El art. 436 correlativo en ¢l

D.F., no establece mayor diferencia.

ART. 419. Siempre que el juez conceda licencia a los que ejercen la patria potestad,
para engjenar un bien inmueble o un mueble precioso perteneciente al menor, tomard
las medidas necesarias para hacer que el producto de la venta se dedique al objeto a
que se destind, y para que el resto se invierta en la adquisicién de un innueble o se
imponga con segura hipoteca a favor del menor.

Al efecto el precio de la venta se depositard en una institucién de crédito, y la
persona que ejerce la patria potestad no podrd disponer de él, sin orden judicial.

Ademés de que el juez deba vigilar el buen uso del producto de la venta, es una
obligacién por parte de los ascendientes comprobarle al juez familiar que dicho
producto ha sido bien empleado y ¢l remanente inciuso, reinvertido. El art. 437

correlativo en el D.F., no establece mayor diferencia.

ART. 420. El derecho de usufructo concedido a las personas que ejercen la patria
potestad se extingue:

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

I1.- Por la pérdida de 1a patria potestad;

II1.- Por remuncia.
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Como el usufructo al que nos hemos referido, ticne su nacimiento por virtud de la
patria potestad, es légico que al terminarse ésta por cualquier motivo, termine también
el usufructo, se exceptia e esto, la renuncia ya comentada. El art. 438 correlativo en el
D.F., no establece mayor diferencia.

ART. 421 Las personas que ejercen la patria potestad tienen obligacicn de dar
cuenta de la administracién de los bienes de los hijos.

Lo anterior siempre a peticién de la parte interesada y al final del gjercicio de la
patria potestad, accion que se ejerce ante el juez familiar competente. El art. 439

correlativo en el D.F., no establece mayor diferencia.

ART. 422. En todos los casos en que las personas que ejercen la patria potestad
tienen un interés opuesto al de los hijos, serdn éstos representados, en juicio y fuera
de él, por un tutor nombrado por el juez para cada caso.

Si son dos los que ejercen la patria potestad y solo uno de ellos tiene interés en
contrario, no serd necesario nombrar tutor, pues representar al menor quien no tenga
interés en su contra, siempre con observancia de los intereses del menor. El art. 440

correlativo en €l D.F., no establece mayor diferencia.

ART. 423. Los jueces tienen la facultad de tomar las medidas necesarias para impedir
que, por la mala adnenistracién de quienes efercen la patria potestad, los bienes del
Hhijo se derrochen o se disminuyan.

Estas medidas se fomardn a instancias de las personas interesadas, del menor
cuando hubiere cumplido catorce afios, o del Ministerio Pablico.
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Es facultad del juez familiar, retirar el usufructo a los ascendientes, cuando se
compruebe que su administracién ha sido notoriamente ruinosa. Es imporante
destacar en este punto, la Representacién Social del Misterio Pablico, ello en razén
del interés pablico, que representa la patria potestad. El art. 441 correlativo en el D.F.,

no establece mayor diferencia.

ART. 424. Las personas que ejerzan la patria pofestad deben entregar a sus hijos,
hiego que éstos se emancipen o lleguen a la mayoria de edad, todos los bienes y
Jrutos que les perternecen.

Sin embargo, los menores deben por equidad, resarcir los dafios causados a sus
ascendientes, cuando éstos sufran un menoscabo econémico, por su administracion;
asimismo los ascendientes deberdn resarcir ios menoscabos econdmicos sufridos al
patrimonio del menor por su mala administracidén. El art. 442 correlativo en el D.F.,

no establece mayor diferencia.

CAPITULO IIT

ART. 425. La patria potestad se acaba:

L- Con la muerte del que la ejerce, si no hay olra persona en quien recaiga;
I1.- Con la emancipacion, derivada del matrimonio;

III- Por la mayor edad del hijo.

Aunque e] matrimonio del menor se disuelva, el menor de edad, no recae en patria
potestad. El art. 443 en el Distrito Federal, establece una IV fraccion que rige: Con la
adopeion del hijo, en cuyo caso, la patria potestad la ejercerd el adoptants o los
adoptantes. Situacidn que es prudente quede muy bien asentada, aunque se presuma
de hecho.
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ART. 426. La patria potestad se pierde:

1.- Cuando el que la ejerza es condenadp expresamente a la pérdida de este derecho,
o cuando es condenado dos 0 mds veces por delitos graves;

1.- En los casos de divorcio, teniendo en cuenta lo que dispone el articulo 269;

H1.- Cuando por las costumbres depravadas de los padres, malos tratamientos o
abandono de sus deberes, pudiera comprometerse la salud, la seguridad o la
moralidad de los hijos, aun cuando esos hechos no recayeran bajo la sancidn de la
ley penal;

IV - Por la exposicion que el padre o la madre hiciere de sus hijos, porque los dejen
abandonados por mds de seis meses o porque acepten ante Autoridad Judicial,
entregarlos a wna Institucion de Beneficencia, legalmente autorizada, para que sean
dados en adopcidn y ésta los acepte, de acuerdo al procedimiento que establezca el
Cddigo de Procedimientos Civiles.

Este precepto otorga la facultad al juez de decidir sobre la perdida de la patria
potestad, pero siempre tomando en cuenta que éste es un derecho que original y
naturalmente corresponde ejercerlo a los padres, por ello debe probarse efectivamente
el dafio causado a! menor, para tomar esta decisién tan trascendental. El cédigo del
Distrito Federal en su articulo correlativo 444, asienta que solo podrd perderse Ia
patria potestad por resolucién judicial y adiciona causales para perderia que no
contempla la legislacién mexiquense, como son por violencia familiar, condena por
dos o mas veces de un delito grave, incumplimiento reiterado de la obligacion
alimentaria inherente a la patria potestad, situacién esta dltima que parece muy
acertada, porque en los tribunales del Estado de México, no basta para decretar la
pérdida de la patria potestad el incumplimiento de referencia, pues tiene también que
probarse asimismo que se compromete ia salud o integridad del menor, situacién que
es ridicula. Por lo que en general, es mas acertada y adecuada a la realidad actual ta
legislacién en la Capital de México.
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Es de hacerse notar que por reforma hecha al Cédigo del Distrito Federal en fecha
veinticinco de mayo del afio dos mil, se adicioné el articulo 444-Bis, que establece la
limitacidn al ejercicio de la patria potestad en los casos de divorcio o separacion,
articulo que no existe en la legislacion civil del Estado de México.

ART. 427. La madre o abuela que pase a segwundas nupcias, no pierde por este hecho
la patria potestad.

En virtud de que la patria potestad emana de la filiacion y por el hecho de contraer
nuevas nupcias, no se acaba con esta filiacién, ademas de que el articulo precedente
no ecnuncia esta situacién como pérdida de la patria potestad. El articulo 445
correlativo en el Distrito Federal fue reformado en la fecha de referencia y ahora deja
asentado que el nuevo conyuge o concubino, no ejercen la patria potestad de la unién
anterior, situacidn que es atinada para evitar violencia familiar bajo este pretexto y

que no contempla la legisiacidn mexiquense por cuanto hace al concubinato.

ART. 428. El nuevo marido no ejercerd la patria potestad sobre los hijos del

matirimonio anlerior.

Ello también en razén de que la patria potestad emana de la filiacidén y el
parentesco que nace es por afinidad, no consanguineo. Ei articulo 446 correlativo en
el Distrito Federal, fue derogado el veinticinco de mayo del afio dos mii.

ART. 429. La patria polestad se suspende:
I.- Por incapacidad declarada judicialmente;
I1.- Por la ausencia declarada en forma;

I1.- Por sentencia condenatoria que imponga como pena esta suspension.
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Es de inferirse que se suspende temporalmente hasta que las causas que han dado
lugar desaparezcan, pero habrd que solicitar al juez familiar que se reintegre en el
derecho de este ejercicio. El art. 447 correlativo en el Distrito Federal, adiciona otra
causal que es la de alcoholismo, juego o drogadiccion, siempre que se atente en

cualquier forma contra el menor.

ART. 430. La patria potestad no es remunciable; pero aquellos a quienes corresponde
ejercerla, pueden excusarse:

1.- Cuandp tengan sesenta ahios cumplidos;

11.- Cuando por su mal estado habitual de salud, no puedan atender debidamente su
desempefio,

Por el hecho de tener edad avanzada, un tercerc no puede alegar la pérdida de la
patria potestad, pues solo es facultad de quien la ejerce excusarse, ello porque piense
que no puede ejercer debidamente esta obligacién. El art. 448 correlativo en el D.F,,

no establece mayor diferencia.



CAPITULO IV
SUSPENSION DE LA PATRIA POTESTAD AL PROGENITOR
QUE TRASGREDA EL MANDAMIENTO JUDICIAL QUE HA
OTORGADO LA CUSTODIA A OTRO PARIENTE.
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La guarda o custodia del hijo menor de edad no emancipado es el atributo més
importante de los que concede la Patria Potestad a sus titulares, es decir, a los padres
sobre sus menores hijos, por ello en los capitulos que precedieron, nos ocupamos de
estudiar a la patria potestad detalladamente. Sin embargo en este capitulo y dado el
tema fundamental del presente trabajo se procede.a estudiar de manera especifica la
custodia o guarda de los menores hijos, para finalmente sostener la procedencia de la

suspensién supraindicada.
4.1, Principales Conceptos sobre Custodia.

CUSTODIA.- Proviene del latin custos, que significa guarda o guardidn y ésta a su
vez deriva del curfos, forma del verbo curare que quiere decir cuidar. Es por lo tanto

la accidn y el efecte de custodiar o sea guardar con cuidado alguna cosa.
GUARDA.- Procede del germanesco wardon, que significa cuidar.

De las anteriores acepciones etimologicas, se puede deducir que la custodia y la

guarda, son sinbnimos, solo que proceden de diferentes raices.

Por lo que se refiere al &mbito juridico, la Custodia, no solo se refiere a los hijos,
puesto que en el derecho romano la Custodia, significé una clase especial de cuidado
que debia tener el poseedor de la cosa de la cual era deudor, ello como si fuese un

bonus pater familias.
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En el Derecho Romano la CUSTODIA era en general; el cuidado que se debia
tener sobre una cosa ajena, para que ésta Gltima se conservase, no fuera robada o
usucapiada por terceros.

La Custodia o Guarda de alguna cosa, no es materia del presente estudio, fo es LA
GUARDA Y CUSTODIA DE LOS HLJOS.

El Diccionario Juridico Mexicano, define a La Guarda de Los Hijos de la
siguiente manera; “ Se entiende en el lenguaje juridico, la accién y efecto de cuidar
directa y temporalmente a incapacitados, con la diligencia propia de un buen padre de
familia” %.

Cuando una familis vive unida, es decir una pareja que se casd, antes del divorcio,
o bien, una pareja que vive en concubinato y no se ha separado, corresponde a Jos dos
progenitores hombre y mujer, padre y madre, ejercer los derechos y las obligaciones
que confiere la patria potestad a ambos, esto es, ejercen dichos derechos y cumplen

aquellas obligaciones de manera conjunta.

Los progenitores que viven en familia, son los guardianes y defensores naturales
de sus menores hijos, pues ellos dos los cuidan, custodian, guardan, alimentan y

protegen conjuntamente.

Pero después de la separacién de los concubinos o bien del divorcio de los casados,
les corresponde a los progenitores decidir sobre ia custodia de cada uno de sus
menores hijos, pero si no se ponen de acuerdo, le corresponderd a un Juez de lo

Familiar, resolver sobre ¢l particular.

% Diccionario Juridico Mexicano, tomo D-H,. p. 1555.
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En el caso de que se dé una separacién entre una pareja con hijos, se deberd
separar los derechos y obligaciones que cuando se vivia en familia, se ejercian y
cumplian, en equipo. Lo anterior no significa que ¢l padre que no tiene la custodia de
algin hijo, porque asi lo decidieron tanto él como su pareja, o bien, un Juez de lo
Familiar, deje de ejercer la patria potestad sobre sus menores hijos, por el hecho de
que ya no los tendran bajo su custodia, pues como ya lo hemos visto, la custodia, es

solo una facultad de las varias que da la patria potestad a quienes la ejercen.

Existe pues la posibilidad de separar la custodia (facultad que otorga la figura
juridica de la Patria Potestad a su titular), del conjunto de facuitades que derivan de la
Patria Potestad, sin afectar los demads atributos de esta uitima figura,

Cuando el ejercicio de la Patria Potestad es contrario con el interés de la familia;
mds atn de los intereses de los menores y hasta de la propia Sociedad. Si el gjercicio
de las facultades que otorga la Patria Potestad no va de acuerdo con los fines que
persigue esta figura juridica, como lo son el sano desarrollo del menor y su adaptacién
a la sociedad. Peor a(n, cuando al ejercer dichos derechos, se causan lesiones tanto
fisicas como morales a los menores de edad, procede determinar que solo uno de los
titulares de la patria potestad, la ejerza.

* En este orden de ideas, ¢l separar la Custodia del Conjunto de facuitades que
otorga la Patria Potestad, procede en dos casos fundamentales a saber:

A) Cuando se da la separacion de una pareja que inicialmente vivia en famiha,
en un hogar y que realizaba sus obligaciones y ejercia los derechos que les otorga

la patria potestad de manera conjunta,
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B) Cuando uno de los dos titulares de la patria potestad, al ejercer los derechos que le
otorga ésta, causa lesiones morales o fisicas, a los menores que estén bajo su
autoridad paterna, o bien, no esta cumpliendo con el fin que persigue la autoridad

paterna, que es el sano desarrolio de los menores.

El legislador en México se ha inspirado en la antigua tradicion judicial Francesa y
sus antiguos parlamentos. Pues en Francia, los tribunales tienen derecho de
inspeccionar y controlar a quienes ejercen la patria potestad para vigilar que se ejerza
debidamente, sin causar dafio a los menores que estan bajo esta autoridad, y que se
cumplan las finalidades que esta figura juridica persigue.

Los Franceses han captado en este sentido un aspecto que se ha dado en la
evolucion de la Patria Potestad que se expresa en el Codigo Civil Francés, pues en €1
se establece quo la Patria Potestad es un derecho intangible v por ende no se podia
privar al titular de la patria potestad en ningun caso, ni siquiera en un caso de extrema
pecesidad, por ello el Juez Francés, ante los abusos que se daban en el ejercicio de sus
facultades que involucra la patria potestad y la consumacion de hechos perjudiciales a
los hijos sometidos a tal autoridad, se exigia a cada instante un expedito remedio a tal
situacion, por ello decide con ese criterio suspender al padre o progenitor que cometia
dichos abusos, suspenderlo de 1a custodia de los hijos, de esta manera se respetaba La
intangibilidad del derecho de la Patria Potestad, pero al mismo tiempo se procuraba

proteger al menor, ante tales circunstancias.

Actualmente la doctrina se ha robustecido con las opiniones de autores, sobre la
teoria del abuso del derecho y es ahi donde se ha fundado la suspension de la facultad
que otorga la patria potestad a sus titulares, especificamente la GUARDA, sin que por
ello dicho titular, pierda el derecho y obligaciones restantes, es decir, no pierde la

titutaridad de la patria potestad, sino solo uno de los atribuics que ésta otorga.
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Un tribunal que tiene la facultad de suspender a un sujeto de la patria potestad que
ejerce sobre sus menores hijos, porque estd causando algin dafio al menor o no
cumpla debidamente con los fines que persigue esta figura juridica; tiene Ia facultad
asimismo de suspenderlo solamente de un atributo que la patria potestad otorga, en el
caso concreto, la CUSTODIA.

Lo anterior tiene su fundamento en el principio General de Derecho que reza:
quien puede lo mds, puede lo menas.

Esta facultad que tienen los Tribunales y de la que hemos venido hablando, no es
ajena a los Tribunales Mexicanos, pues nuestra legislacion da la pauta y establece
que si para los intereses del menor, es conveniente separarlo de la custodia de sus
padres, ya sea uno o ambos, y ponerlo bajo la custodia de un pariente o un tercero,
segin las circunstancias del caso concreto, est4 facultado para hacerlo y ello también
sucede cuando se da el divorcio entre los conyuges.

Al respecto el Codigo Civil para el Distrito Federal en materia comiin y para toda
la Repiblica en materia Federal establece en su articulo 283 “ La sentencia de
divorcio fijard en defimtiva la situacion de los hijos, para lo cual el juez familiar
debera resolver todo lo relativo a los derechos y obligaciones inherentes a la patria
potestad, su pérdida, suspensién o limitacidén segin sea el caso, y en especial a I
custodia y al cuidado de los hijos. De oficio o a peticién de parte interesada durante e}
procedimiento se allegard de los elementos necesarios para ello, debiendo escuchar al
Ministerio Péblico, a ambos padres y a los menores, para evitar conductss de
violencia familiar o cualquier otra medida circunstancia que amerita la necesidad de

la medida considerando el interés superior de éstos dltimos. . .



76

Cuando se olorga la facuttad de la custodia de un menor a un tercero debidamente
autorizado para tal efecto, al respecto la Suprema Corte de Justicia de nuestro pais

sostiene:

Disposicidon GUARDA Y CUSTODIA, PUEDE ENCOMENDARSE A PERSONAS
DIFERENTES DE LOS PADRES SI CONVIENE AL MENOR {(GUERRERQ).- El
articulo 46 del Codigo del Menor, de ese estado dice que en los casos a que se refieren
los dos articulos anteriores, el juez resolverd conforme a las disposiciones del Codigo
Civil; pero si el interés del menor lo exigiere, por razones graves que expondrd en el
fallo, podra apartarse de aquellas y dictar las medidas que estime necesarias, inclusive
la de encomendar la guarda del menor a un tercero o confiarlo a la Institucién Oficial
o particular, segin las posibilidades de sus padres o familiares, y encargar la

administracidon de sus bienes a una institucion fiduciaria.

Esa estd inimamente relacionada con los preceptos que anteceden y que todos
forman parte del capitulo relativo a los conflictos sobre el ejercicio de la patria
potestad, determinando el articulo 1° que sefiala: “ Todos los menores de dieciocho
afios, sin distincidon de sexo y nacionalidad, residentes en el territorio del Estedo,
tienen derecho: . . . [IL.- Al desarrolio integral de su cuerpo y de su mente en el seno
de la familia o en un ambiente familiar, . . . V1.- A ser protegidos contra el abandono
en todas sus formas y frente a la explotacién de su persona y de su trabajo.” De dichas
disposiciones se sigue que en autos se demuestra fehacientemente que una mujer
entregd voluntariamente a su menor hijo a los cuidados de terceros, por el trabajo que
realizaba y ademds, por no tener suficiente tiempo para atenderlo, debe inferirse que
de no haberse hecho cargo del menor, estas personas hubieran quedado expuesto al
abandono, por lo que tomando en cuenta su tiemna edad, etapa en la que necesita de
cuidados y atenciones especialisimas, en primer término, para subsistir, y en segundo,

para que tenga un desarrollo emocional normal, es indudable que se decide
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acertadamente si se determina que sean las personas aludidas las que se encarguen de
la guarda y custodia del menor, sin soslayar el hecho de que estando acreditado que la
mujer referida es su madre tenga el derecho a un acercamiento con ¢l mismo, a fin de
que se logre una identificacion entre ellos y no se le cause algin dafio emocional, al

sustraerlo del medio en que se encuentre.

Fortalece esta conclusitn el propio Codigo en las disposiciones preliminares que se
' vienen analizando, en cuanto establece: * 3° En cualquier caso de incompatibilidad o
de duda, las disposiciones de este Cddigo vy cualesquiera otras que tengan por objeto
la proteccion a la infancia y adolescencia, habrin de interpretarse en la forma que
fuere méas favorable a la proteccion que pretenden”, lo que significa que si en la
hipdtesis examinada lo que se pretende ¢s la proteccion del menor, se debe aplicar lo

que dispone el articulo 46 del Cédigo del Menor en los términos precisados.”

Queda establecido de este modo que los Tribunales tienen 1a facultad de suspender
de la guarda de los hijos a los padres que sin cometer actos que configuren
plenamente una causal de privacion, ejecutan otros actos que son menos graves, pero
que imponen la necesidad de aplicar una pena de caricter civil y con ello
proporcionarle al menor una proteccion en el caso concreto de que se trate, asimismo
se le brinda un medio de defensa, para que no sea maltratado, o bien, para que se
desarrolle conforme los fines de la patria potestad, exigen.

Sin embargo, no todos los criterios de los tribunales mexicanos son uniformes,

pues basta citar la siguiente tesis:

7 amparo directo 1907/87.- Maria Luviano Heméndez - 5 de noviembre de 1987.
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MENORES. PROCEDENCIA DEL INTERDICTO DE RECUPERAR LA
POSESION PARA RECOBRAR LA GUARDA DE (LEGISLACION DEL
ESTADO DE NUEVO LEON).- La no existencia de la guarda material de la persona
del hijo implica esencialmente la posesién, vigilancia, proteccidn y cuidado del menor
y constituye dicha prerrogativa de la patria potestad; dicha guarda no puede
entenderse desvinculada de la posesién material del menor hijo, porque tal posesién
es un medio indiscutible para protegerlo y cultivarlo fisica y espiritualmente y
procurarlo en la satisfaccion de sus necesidades . . . Por tanto, si la Madre, teniendo el
derecho de guarda referido, no tiene la posesion material del menor hijo sobre quien
gjercitar esa prerrogativa de la patria potestad y obligacién correlativa, puede
recuperar la posesibén de su menor hijo, mediante el interdicto establecido en el
articulo 712 del Cédigo de Procedimientos Civiles del Estado de Nuevo Leén. 2

Es de hacer notar que la tesis supra citada hace caso omiso de las constantes
criticas que scilalan como una aberracidén considerar a las personas como cosas, pues
es obvio que las personas no pueden ser poseidas como una cosa, como un bien

mueble o inmueble.
4.2. Antecedentes y Clasificacidn.

A) El derecho que tiene un padre a la custodia sobre su menor hijo, es un derecho
natural, que se¢ basa en la presuncién de que el padre es quien esta en la mejor
posicién para cuidar y velar por los intereses de sus hijos en caso de uma
separacion entre conyuges o concubinos, esta presuncién se debia a que el padre
producia ropa, alimentos, etc., y el hijo a su vez, ayudaria trabajar la tierra. La
tradicidn dictaba que el padre era el guardian natural de sus hijos.

2 Amparo directo 4029/67.- Juan Canti Villanueva.- 3 de febrero de 1969
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B) Con el correr del tiempo, se fue diluyendo el derecho absoluto del padre para
obtener la custodia de los hijos menores, comenzé entonces a otorgarse la custodia
a la madre, cuando los hijos eran de tan tierna edad que necesitaban de los

cuidados maternos de que la naturaleza las doto.

C) Posteriormente la custodia se podia otorgar a cualquiera de los dos progenitores,
pero se debin atender siempre al mejor interés del menor; esto podia realizarse
mediante un acuerdo entre los dos padres o en su defecto mediante la propuesta
Judicialmente valorada que hiciera el conyuge demandante del divorcio.

En el caso de la legislacién mexicana y hasta antes de 1954 se disponia que
durante el proceso de divorcio los hijos de menos de siete afios debian quedar bajo el
cuidado de la madre; pero en ese afio (1954), el articulo 282 del Cddigo Civil sufrié
una reforma v se suprimid tal regla, pudiendo quedar los menores bajo el cuidado de
cualquier persona que designaren los Conyuges. Sin embargo el veintisiete de enero
de mil novecientos ochenta y tres, dicho precepto volvio a sufrir una adicidén y se
rescatd la regla de que los menores deben de quedar bajo el cuidado de la madre,
atendiendo a su corta edad.

El articulo 282 del Codigo Civil para el Distrito Federal actualmente dispone: Al
admitirse la demanda de divorcio, o antes si hubiere urgencia, se dictarin
provisionalmente y solo mientras dure el provisionalmente y s6lo mientras dure el

procedimiento, las disposiciones siguientes:

VI. Poner a los hijos al cuidado de la persona que de comin acuerdo hubieren
designado los conyuges, pudiendo ser uno de éstos. En defecto de ese acuerdo,

el conyuge que pida el divorcic propondré la persona en cuyo poder deben
ESTA TESIS NO SALZ
DR LA SRV RS,
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quedar provisionalmente los hijos. El Juez, previo el procedimiento que fije el

Codigo respectivo resolvera lo conducente.

Salvo peligro grave para el normal desarrollo de los hijos, los menores de siete
afios deberdn quedar al cuidado de la madre.

4.3 Clasificacion de la custodia.

La custodia de los menores hijos, puede clasificarse de una manera General y de una
manera Especial, segiin se derive del ejercicio de una facultad natural, o bien de una
facultad legal que imponga al titular la obligacién de custodiar o cuidar a los hijos, a
bien porque derive de un mandato expreso conferido por el titular del derecho para
establecer una custodia eventual.

En el primer caso, es decir, en ¢l caso de la CUSTODIA GENERAL, estamos en
presencia de una atencion ilimitada, mientras que en la CUSTODIA ESPECIAL, el
contro} s¢ restringird a los fines que determinaron la necesidad de la medida ordenada.

Esta clasificaciéon puede cuestionarse desde el punto de vista que aquel que tiene
bajo su guarda a un menor, siempre deberd actuar con plenitud de facultades y
obligaciones, mientras éstas, no estén expresamente prohibidas por quien le confirié
el cargo o por la Ley, en general, siempre y cuando, no se le cause un perjuicio, dafio

o lesion al menor.
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4.3.1. La custodia también puede clasificarse asimismo por el tiempo de duracién

€m

A) CUSTODIA PROVISIONAL - Este es el caso de la custodia provisional que se da

en los juicios de divorcio necesario, que solo dura mientras se desahoga €l
procedimiento y hasta en tanto el Juez Familiar, no resuelva sobre el particular en

sentencia definitiva.

B) CUSTODIA DEFINITIVA.- Se da cuando el Juez de lo Familiar emite su fallo en
este sentido, es decir, en quién de los dos cényuges recacra la guarda de los hijos,

y es un lapso de tiempo mayor al anterior.
4.32 La custodia segim el hecho gue le da origen, también se clasifica en:

A) CUSTODIA NATURAL - Esta custodia tiene su origen en la filiacién, es decir, et
padre y madre tienen derecho a la custodia, por el solo hecho de 1a procreacion.

B) CUSTODIA JUDICIAL.- Esta clase de custodia tiene su origen en la disposici6n
Judicial (sentencia, auto, etc.), que ordena que la custodia la tenga tal o cual

persona.

Finalmente la custodia en razén del nimero de menores hijos que se tienen bajo

guarda, se clasifica en:
A) CUSTODIA UNICA - Cuando es solo un menor al que se cuida.

B) CUSTODIA MULTIPLE.- Cuando son dos o mas menores hijos a los que se
cuidan.



4.4 Caracteristicas y funciones que comprende la custodia.

El derecho o la facultad de la custodia tiene como base la instruccién y correccién del

menor por parte de quien la ejercen, es decir, de los padres, o como ya lo hemos visto,

de un tercero a quien s¢ le asignd esta facultad para que sea éste quien tenga su

ejercicio. El bienestar del infonte, es el elemento predominante en la determinacién de
la custodia.

Las caracteristicas fundamentales de la custodia son a saber:

IR

Es un derecho renunciable.- Cuslquier persona a la que se le otorgue en
custodia & un menor, puede renunciar o excusarse de su cumplimiento. Es un
derecho esencialmente renunciable pero 1a renuncia a la custodia por parte de
los sujetos activos del derecho en cuestibn, estard siempre limitada
estrictamente por los intereses del menor de cuya guarda se trate, pues resulta
por demds inapropiado que ante la renuncia de este derecho se afecten volitiva
e irremediablemente las necesidades tanto materiales como psicolégicas del
menor, por ello quedars siempre a decision del Juzgador el permitir o no que se

de esta renuncia.

Es un derecho subgrdinado.- Ya que estd siempre condicionado a los intereses
del menor, por lo que cualquier convenio entre los progenitores a este respecto,
quedard sujeto a que dicho interés quede preservado.

Es un derecho infransmisible.- Ya que solamente el beneficiario de él puede
gjercerlo, no puede delegarlo a un tercero, a menos que convenga asi a los

intereses del menor.
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IV.  Las decisiones judiciales sobre la custodia no son inmutables ni definitivas, por
exigirlo asi 1a misma naturaleza de la institucién, es decir, por el contrario son
modificables, ello en razén, como ya se ha dicho, atendiendo a los interese del

menor y su mejor desarrollo tanto fisico como moral.

4.5. Mandato Judicial que Asigna La Custodia de Los Menores a uno solo de

sus Progenitores o a un pariente.

Cuando la custodia la ejercen los dos progenitores de manera conjunta y en un mismo
domicilio, puede ocurrir que éstos se separen y los mencres queden bajo la custodia
de uno solo de ellos, pero en ese sentido haremos una distincion entre progenitores
casados y entre progenitores concubinos, pues si los progenitores estin unidos en
legitimo matrimonio, su separacidén se va a dar por una de los dos divorcios que

CONOCemOos:
4.5.1. Progenitores Unidos en Matrimonio

A) EL DIVORCIO POR MUTUO CONSENTIMIENTO.- En esta forma de diluir el
vinculo matrimonial, y sin pretender hacer un estudio a fondo de esta via procesal, los
dos cényuges manifiestan por escrito su deseo de divorciarse, adjuntando “convenio
por el cual uno de los dos conyuges se hard cargo del menor o menores habidos en
matrimonio y el otro pagard una pensién a favor de éstos y tendré a su vez un régimen
para poder visitarlos el citado convenio, después del procedimiento acostumbrado el
convenio en <ita, s¢ aprobard por virtud de una sentencia definitiva en donde se
establece el mandamieanto judicial que autoriza a la conyuge o al varén divorciante
ejercer la custodia de los menores hijos, otorgndose a su vez al cdnyuge que no

ejerce esta custodia un régimen de visitas o viceversa.
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B) DIVORCIO NECESARIO.- En este caso se pueden dar varios supuestos, como el
caso de que el Cdnyuge vardn demande el divorcio a la Coényuge que lo ha
abandonado junto con sus menores hijos, o bien la madre se los haya llevado consigo,
© viceversa, es decir, que la Coényuge mujer demande el divorcio, pudiéndose invocar
las distintas causales que previene la legislacién sustantiva Civil, pero para nuestros
fines, debemos tomar en consideracion un caso en el que no se haya privado del
ejercicio de la patria potestad a ninguno de los conyuges divorciantes, y si en cambio
se haya reconvenido un régimen de visitas, como en el caso resuelio por el Juez
Segundo Familiar de Tlalnepantla, cuya sentencia a continuacién se transcribe para
efectos pricticos y de mayor estudio.

- - - TLALNEPANTLA, ESTADO DE MEXICO, OCHO DE AGOSTO DEL ANO DOS MIL.- -
- - - VISTOS, para resolver los autos retativos al Juicio Ordinario Civil, promovido por
el sefior OSCAR MONTENEGRO MARTINEZ, en contra de la sefiora SYLVIA MYRNA
RODRIGUEZ GONZALEZ, expediente nimero 239/2000,y - -+« -+ rv === -=nerens
.............................. RESULTAND O v--cvoeeacaaannn
- - - 1. Por escrito presentado et dia veinticinco de febrero de este aifio, el sefior
OSCAR MONTENEGRO MARTINEZ, por su propio derecho demandé en la via
Ordinaria Civil de la sefiora SYLVIA MYRNA RODRIGUEZ GONZALEZ, la disolucién
del vinculo matrimonial que la une, la regutacién de visitas a su favor y de sus
menores hijos, la liquidacién de la sociedad conyugal y el pago de gastos y costas
que origineé el presente juicio, basandose para ello en los hechos que expuso, los
cuales aqui se tienen por reproducidos en obvio de repeticiones, cité disposiciones
de iey y acompané los documentos que estimé necesarios.- - - - - - -« - oo - -
- - - 2.- Previo cumplimiento a la prevencion hecho por auto inicial, por acuerdo
dictado el dia de siete de marzo de este afo, se admitié la demanda en fa via y
forma propuestas, y se ordend se emplazara a la rec demandada en términos de
tey, emplazamiento que se efectlio el dia quince de ese mes de marzo, yen tiempoy
por escrito presentado el dia veintiocho de ese mes de marzo, la reo dio

contestacion a la instaurada en su contra, en los términos que a su derecho convino,
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e hizo valer las defensas y excepciones que estimé procedentes y a la vez reconvino
del actor, ta disolucién del vinculo matrimonial que lo une, la guarda y custodia a su
favor respecto de su menor hija de nombre STEFFANY ANAHID MONTENEGRO
RODRIGUEZ, et pago de la cantidad de veintiocho meses de pensiones alimenticia
vencidas a razén de doscientos pesos diarios a su favor asf como de su menor hija
nombrada, ei pago de una pensibn alimenticia de doscientos pesos a razén de
doscientos pesos diarios, o su equivalencia a cinco mil seiscientos pesos mensuaies,
la liquidacién de la sociedad conyugal, v el pago de los gastos y costas que onigine
el juicio, fundandose para elios en los hechos que expuso, los cuales también se
tienen por reproducidos en obvio de dilaciones, citd disposiciones de ley y peticion6
medidas provisionales; Por acuerdo del dia veintiocho de marzo de este afio, se
tuvo por contestada la demanda en sus términos y una vez cumplida la prevencibn
impuesta por tal auto, por proveido dictade el dfa veintinueve del mes de marzo que
se ha venido citando, se admitié la contrademanda en la via y forma propuesta y se
ordend se emplazara con fa misma al actor por el término de ley, y se dictaron las
medidas provisiones que se estimaron necesarias, y en fecha treinta de ese mes de
marzo se emplazé al actor quien en tiempo y por escrito presentado el dfa siete de
abril de este aflo, dio contestacién a la reconvencién en lo que a su derecho convino,
y a pedimento del actor en el principal por proveido del dia veintiocho de abril de
éste aflo, se abrié una dilacidén probatoria por el plazo legal y mediante el cual las
partes ofrecieron las probanzas que a su interés convino, recibiéndose las que
creyeron necesarias, y concluido el término de prueba, a pedimentc de la
demandada en e! principal por auto relative se fij6 dla y hora para ia celebracién de
audiencia final del juicio, 1a que tuvo lugar sin la asistencia de las partes el dia
treinta y uno de julio de &ste afio, vy en la que solamente la demandada en el juicio
primario por escrito alegd lo conducente, y al terminar la misma se dejaron los
autos a la vista para dictarse la resolucidn correspondiente, 1a cual se pronuncia en

fos siguientes términos.- - < - - - v o v v i

- - |- Que por el hecho de que el actor ocurrib a este Tribunal entablando su
demanda de divorcio necesario y el demandado por contestar la misma vy
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o g e e et 3

reconvenir, ¢con fundamento en lo establecido por el articulo 43 en sus fracciones 1y
li del Codigo de Procedimientos Civiles, las partes se han sometido tacitamente a la
jurisdiccion de este Juzgado, por lo tanto el suscrito es competente para resolver el
presente JUICIo.- - - - - - m e s s i
- - - Il.- Que el contrato civil de matrimonio celebrado por las éartes bajo el régimen
de sociedad conyugal y cuya disolucién se reciama, en autos"quedé acreditado, con
la copia certiticada de dicho acto civil que obra a fojas cuatro de! expediente, asi
también quedé justiticado que en ese matrimonic se procrebé a la menor hija de
nombre STEFFANY ANAHID MONTENEGRO RODRIGUEZ, con ta copia certificada de
su acta de nacimiento que corre agregada a fojas cinco de antecedentes, ambos
documentos que por ser plblicos hacen prueba plena con fundamento en los
artfculos 316, 391 y 397 del Ordenamiento Lega! citado en el considerando
D £ 27
- - - Hl- Que el actor seftor OSCAR MONTENEGRO MARTINEZ, al reclamar de la
demandada seffora SYLVIA MIRNA RODRIGUEZ GONZALEZ, ¢l Divorcio Necesario,
invoch como causal ta prevista por ta fraccién XVII! del articulo 253 del Cédigo Civil
vigente, ¥ |la separacidn de los cdnyuges por mas de dos afios, independientemente
del motivo que haya originado la separacién, la cual podrd ser invocada por
cualesquiera de elios” y que la funda en 10 expuesto en los h.echos del ndmero tres
al nGmero cinco de su demanda, y en la que entre otros dice, que establecieron el
domicilio conyugal en el lugar que indica, aclarando que desde hace més de tres
afios, su conyuge y ¢l se separaron y deshabitaron ese domicilio, que actualmente
su cHnyuge vive en el domicilio que pertenece a sus padres ubicado en la Calle de
Guanajuate ndmero ciento cincuenta y dos, Fraccionamiento Valle Ceylan,
Tlalnepantla, Estado de México, en compafia de su menor hija, y éi actualmente y
desde su separacifén habita con sus padres en la Calle de Guanajuato ndmero ciento
setenta y dos, Fraccionamiento Valle Ceylan, en Tlalnepantia, Estado de México, que
es €| caso, que desde el dia veintiocho de agosto de mil novecientos noventa y seis,
la hoy demandada y & se separaron por razones que no vienen al caso narrar, pero
si por mutuo acuerdo, por lo tanto es aplicable su peticidn la que se funda en la
disposicién legal que menciona, asl como el actor con los suyos, siendo
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completamente falso que sea porque asl lo convinieron ambos cényuges, que la
verdad de los hechos es que el actor con dolo y mentiras la depositd con sus
sefiores padres desde el veintidés de noviembre de mil novecientos noventa y siete,
manifesténdole que era por un tiempo prudente, mientras le entregaban y el actor
acondicionaba el departamento que en proximas fechas les entregaria el
INFONAVIT, manifestdndole su cényuge gue mientras &l acondicionaba el
departamento, ella y su menor hija se quedaran con los padres de la misima y que
mads adelante él ie avisaria cuando el departamento estuviera habitable, aviso que a
la fecha de la contestacién sigue esperando, ademéas que todos los documentos de
entrega del mismo, como el certificado de entrega de vivienda los tiene en su poder
el actor sefior OSCAR MONTENEGRO MARTINEZ, que el hecho quinto es falso, en
virtud que la verdad de los hechos es que ambos cényuges se encuentran
separados, pero no por mutuo consentimiento como dolosamente sefiala el actoer,
sino porque el propio actor el dia veintidés de noviembre de mil novecientos noventa
y siete, de forma dolosa y con mentiras la dejb en el domicilio de sus sefiores
padres junto con su menor hija, y desde esa fecha no se ha preocupado en lo mas
minimo por su manutencién, agregando al hecho séptimo, que la verdad de ios
hechos es que el actor desde gue los deposité con sus sefiores padres nunca se ha
preocupado por visitar y procurar los alimentos mas minimos para ella asi como
para su menor hija, y con la confesién expresa y espontidnea de la demandada
verificada al formular posiciones para el desahogo de la confesional provocada a
cargo del actor en el juicic primario, pues a las siguientes posiciones interroga y
confiesa, a fa nlimero dos, que se encuentra separado det domicilio conyugal desde
el dia veintidds de noviembre de mil novecientos noventa y siete, que & y la actora
reconvencionista tienen mas de dos afios de haber dejado de hacer vida marital, a la
nimero nueve, que se ha abstenido desde el veintidés de noviembre de mil
novecientos noventa y siete, a proporcionar manutencién a favor de su menor hija y
de ella, confesiones expresas todas ellas que en términos de lo establecido por los
articulos 283, 284, 388 y 389 del Chdigo Adjetivo Civil, hace prueba plens, a lo
anterior se le adminicula al dicho de los testigos presentados por el actor de
nombres MARIA DEL ROCIQ PORTER GASPAR y SILVIA ALICIA MONTENEGRO
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MARTINEZ, quienes al dar contestacion a ias siguientes preguntas directas que aquf
se tienen por franscritas como si a ta letra dice, a la nimero siete contestaron
respectivamente que el actor tiene su domicilio actuaimente en Guanajuato niimero
ciento setenta y dos, Fraccionamiente Valle Ceylan, que tienen tres afos viviendo
ahi, que la sefora tiene su domicilio en Calle Guanajuato nlimero ciento cincuenta y
dos, Valie Ceylan, principalmente desde que eran niftos, que posteriormente se
casaron y de que viven ahi tienen tres afos y medio, a la ocho, que les consta que
las partes tienen domicitios distintos, que el motivo lo es porque se separaron ya no
se flevaban bien, a la ndmero diez, que {es constan que las partes se encuentran
separadas, més o menos unos tres anos o tres afos y medio, testimonios uniformes
y contestes que enlazados con la confesién expresa de la actora, se le concede
eficacia demostrativa, valoracién que se hace con fundamento en el articulo 410 de
la Ley Adjetiva Civil, con las probanzas antes analizadas ha quedado acreditado que
efectivamente ias partes se encuentran separadas por méas de dos afios,
advirtiéndose que esa separacién se ha dado con el fin de dar por concluido el
vinculo matrimonial que lo une, al dejar de cumplir con los fines y obligaciones que
de este derivan, principaimente Ia de hacer vida en comin bajo un mismo techo,
circunstancia que sanciona la ley en la causal que se analiza, y como quiera que
ninguna de las partes ha realizado actos tendientes a la regularizacién de su
situacion, dentro del lapso del tiempo transcurrido, ya fuere mediante el ejercicio de
la accibn de divorcio necesario por cualesquiera de las otras causales, la tramitacidn
de éste en forma voluntaria, ¢ por actos encaminados a la reanudacién de la vida en
comin, y al cumplimiento de los fines del matrimomnio, y en tal caso, se tiene por
plenamente demostrada la causal objeto de estudio, lo que trae como consecuencia
y asl se resuelve, la procedencia de la pretensién de divorcio necesario, pues la
demandada no demostrd las defensas y excepciones que hiciera valer at efecto, por
lo tanto, como se tiene peticionado, se declara la disolucién del vincuio matrimonial
que une al actor sefior 0SCAR MONTENEGRO MARTINEZ, con la demandada sefiora
SYLVIA MIRNA RODRIGUEZ GONZALEZ, recobrandc ambos su entera capacidad
para contraer nuevo matrimonio. -« -« v e e e o

- - - Atento a lo anterior resuelto como también se reclama, con fundamento en el
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artfeulo 183 dei Cédigo Civil, se da por terminada la sociedad conyugal, bajo cuyo
régimen celebraron el matrimonio civil las partes, la que en su caso, deberd
liquidarse en ejecucién de sentencia una vez que se den las bases para ello.- - - - - ..
- - - En relacién a lo dispuesto por el articulo 267 de la Ley Sustantiva Civil, las
partes conservan la patria potestad sobre su menor hija de nombre STEFFANY
ANAHID MONTENEGRO RODRIGUEZ, con todas las sumas de derechos y
obligaciones inherentes de la misma, principalmente ta de darle alimentos.- -+ - -- -
- - - - Por cuanto hace a la pretensifn relativa a las visitas y convivencias que et actor
seflor OSCAR MONTENEGRO MARTINEZ peticiona para con su menor hija
STEFANNY ANAHID MONTENEGRO RODRIGUEZ, de la demandada, tomando en
cuenta que el referido actor conserva la patria potestad sobre su menor hija
nombrada, por lo gue el actor tiene derecho a un acercamiento con su hija, con el
fin de que se logre identificacién entre ellos y no se le cause ninguna dafic
emocional a ta menor, asi como también para gque se cumplan con los deberes que
impone esa patria potestad, y en el caso, en autos no quedd demostrado que el
demandante tenga alg(n vicio, alguna enfermedad contagiosa o que su conducta
ofreciera alg(n peligro graves para la salud o moralidad de su menor hija, se declara
procedente esa pretensién, y por lo tanto, se condena a la demandada sefiora
SYLVIA MYRNA RODRIGUEZ GONZALEZ, permita al actor sefior OSCAR
MONTENEGRO MARTINEZ, visitar y convivir con su menor hija STEFFANY ANAHID
MONTENEGRO RODRIGUEZ, conforme ai calendario de visitas y convivencias que se
estahlezca en ejecucién de sentencia una vez que se den las bases para ese fin.- - - -
- . - 4, Tocantemente a la reconvencién opuesta por la demandada sefiora SYLVIA
MYRNA RODRIGUEZ GONZALEZ, y respecto del divorcio necesario que reclama del
actor sefior OSCAR MONTENEGRO MARTINEZ, tomando en cuenta que la accién
principal de divorcio ejercitada por el demandante sefior OSCAR MONTENEGRO
MARTINEZ, ha quedado demostrada la misma pretensién peticionada por la
demandada ha quedado sin matena, pues al haber quedado disuelto el vinculo
matrimonial que unid a las partes, hace que faite el requisito de interés por parte de
la reconventora, agregéndose que si ésta tenia accién para pedir el divercio, y no lo
hizo sino hasta que éste le fue demandado, prosperando la accién principal, su
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pretensiédn resulta inoportuna al no poder alcanzar el objeto de su accién, como asl
se sostiene en el siguiente Criterio Jurisprudencial: DIVCRCIO. DEMOSTRADA LA
ACCION PRINCIPAL. LA EJERCITADA EN VIA RECONVENCIONAL DEBE
DECLARARSE SIN MATERIA- Si fa accidn principal de divorcio ejercitada es
demostrada, y la quejosa también ejercitdé en via reconvencional la accibn de
divarcio apoyada en diversas causales, al determinarse la procedencia de la
principal, la declaracién sin materia de la reconvencional, no afecta el principio de
congruencia que rige en la sentencia, puesto que si esta accibn de divorcio fue
promovida con posterioridad, carece de materia, porque el vinculo matrimonial, al
haber sido disuelto en razén de aquella determinacién hace que falte ef requisito de
interés a que se refiere el articulo 1° de ia fraccién | del Cédigo de Procedimientos
Civiles local, pues aun cuando las causales de divorcio sean auténomas, si la
quejosa tenfa accién para pedir el divorcio, y no o hizo hasta que éste le fue
demandado, prosperando la accién principal, su pretensién resulta inoportuna al no
poder el objeto de su accién, atn suponiendo favorable la sentencia; sin que se
advierta desigualdad entre las partes, ni se ocasione perjuicio a uno y otro;
debiéndose ademés, tomar en cuenta en principio general de derecho *prior temore,
potior iure” al no existir disposicién expresa en la ley.- Segundo Tribunal Colegiado
en Materia Civil del Séptimo Circuito. Amparo Directo ndmero 206/96.- Lourdes
Andrade Qchoa, veinticinco de abril de mil novecientos ochenta y seis. Unanimidad
de Votos. Ponente. Agustin Romero Montalve. Secretario.. Darfo Moran Gonzélez; en
esas condiciones se declara improcedente la pretensién en estudio, absolviéndose
de la misma al contrademandado sefior OSCAR MONTENEGRO MARTINEZ, aunque
este seallanbaesapretensién.- - - - -« - oo
- - - Respecto a la guarda y custodia de la menor hija de las partes en el juicio
STEFFANY ANAHID MONTENEGRO RODRIGUEZ, que la demandada reconviene del
actor sefior OSCAR MONTENEGRO MARTINEZ, tomando en cuenta que !a
reconventora manifiesta tener en su poder a la menor de gque se trata, y el
contrademandado no presentd objecidn alguna a ese respecto, ni tampoco justificé
que el vivir la menor a su lado a é&sta le resultara méas provechoso o que

encontrdndose la menor at lado de la contrademandante no le permitiera un
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desarrollo sano y por lo tanto se encontrara en un estado de inestabilidad en cuanto
a su formacién moral, educativa, familiar y econdmica, se declara procedente la
pretensidn y por lo tanto se concede en forma definitiva la guarda y custedia de la
menor hila nombrada a la reconventora sefiora SYLVIA MYRNA RODRIGUEZ
GONZALEZ - - - v et e e e e e el
- - - Por cuanto hace al pago de veintiocho meses de pensién alimenticias vencidas y
no pagadas por el demandado a razén de doscientos pesos diarios a su favor asi
come de sy menor hija, que |la reconventora reclama del actor en el juicio primario,
desprendiéndose tanto del escrito de reconvencidén come de los autos, que la
contrademandante no manifiesta ni acredita que por aigin medio legal se haya
establecido como pensién alimenticia a su favor como de su menor hija v a cargo
del ahora reconvenido {a cantidad de doscientos pesos diarios, y que ésta no se
haya cubierto desde hace veintiocho meses, por un jado, por el otro que la
mencionada reconventora tampoco sefald en su  demanda reconvencional,
igualmente no comprobé dentro de ia secuela procesal que haya contrafdo deudas
de determinadas personas en cierto tiempo y por las cantidades que ahora reclama
y también tomando en consideracién que la cbligacién de cubrir los alimentos tiene
necesariamente que nacer a3 partir de que los mismos son reclamados
judicialmente, pues a partir de entonces cuando quede evidenciado que el acreedor
alimentista tiene urgencia en recibirtos, v dade que también de las pruebas
propuestas citadas por la contrademandante y recibidas en antecedentes, como lo
son la testimonial de los C. SILVIA GONZALEZ GARCIA Y JOSE LUIS FRANCISCO
RODRIGUEZ CASTANEDA, y la confesional provocada a cargo de el reconvenido
sefior OSCAR MONTENEGRO MARTINEZ, a los mismos no se les formulé ninguna
pregunta directa o posicidn tendiente a la demostracién de las circunstancias y
exigencias expuestas con anterioridad, esto es, que se hubiera establecida una
pensién alimenticia a cargo del deudor alimentista por la cantidad que refiere la
demandada en el principa! o que ésta hubiese adquirido deudas para solventar sus
necesidades alimentarias por una cantidad determinada, cuestiones que tampoco se
comprueba, con la instrumental de actuaciones y presuncional legal y humana que
se Hevaron a los autos, y las cuales no son las indicadas para esa demostracién, se
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declara improcedente esa pretension y se absuelve de la misma al reconvenido por
ser operantes las defensas y excepciones que hizo valer aese fin.. - -« -~ - -« - .-
- - - Por cuanto se refiere al pago de una pensién alimenticia que la reconventora
reclama a su favor asi como de su menor hija, del actor en el principal, tocante a los
alimentos peticionados por la reconventora sefiora SYLVIA MYRNA RODRIGUEZ
GONZALEZ, si bien es verdad que en el caso cuando se disueive el vinculo
matrimonial por la causal prevista por la fracciébn XVIIl del articulo 253 de i1a Ley
Sustantiva Civil, no se califica ia culpabilidad ¢ inocencia de los consortes, en
tratdndose de alimentos entre los codnyuges, subsiste la obligacién de darle a quien
lo necesita si no ha sido declarado culpable del divorcio necesarjc, para lo cual
deber4 tomarse en cuenta la capacidad de los cényuges para trabajar y su situacién
econdmica, y en el caso correspondia al deudor alimentista demostrar.que la ahora
reconventora fuviera la capacidad necesaria para trabajar y obtener lo necesario
para su subsistencia, 0 que su capacidad econémica le permitiera cumplir con sus
propias obligaciones alimentistas, circunstancias que no demostrd el
contrademandado, se declara procedente esa pretensidn y se le condena a éste al
pago de una pension alimenticia a favor de la demandada en el juicio primario
sefiora SYLVIA MYRNA RODRIGUEZ GCONZALEZ: respecto de los alimentos que se
reclaman para ifa menor hija de las partes de nombre STEFFANY ANAHID
MONTENEGRO RODRIGUEZ, ésta con la copia certificada del acta de su matrimonio
mencionada y valorada en el considerando segunda de esta resolucién, en su
carécter de hija del reconvenido sefior OSCAR MONTENEGRO MARTINEZ, acredita
el término del articulo 286 de la Ley Sustantiva Civil, ser titular del derecho de pedir
y obtener el pago de los alimentos del contrademandado de referencia, y tiene a su
favor la presuncion de necesitarlos, y en el caso correspondia al deudor alimentista
la carga de probar que su acreedora no tiene necesidad de recibir alimentos porque
tuviere bienes de su propiedad o percibiera ingresos con los cuales pudiera
satisfacer sus necesidades alimentistas, exigencia que incumplidé dicho reconvenido,
por el contrario al dar contestacién a la reconvencién manifiesta que acepta esa
obligacién que le corresponde respecto de los alimentos de su menor hija, por lo
tanto también se declara procedente esa pretensién y por lo mismo se condena a
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dicho deudor alimentista al pago de una pensién alimenticia a favor de su menor
hija ya nombrada, y en virtud de gque, en autos no se trajo ningdan dato para poder
determinar tanto las posibilidades del deudor alimentista como el de las
necesidades alimentarias, més alin el reconvenido manifiesta que carece de empleo,
situacion que no fo releva de esa obligacién, seré en ejecucién de sentencia cuando
se determine en forma definitiva el monto de los alimentos una vez que se den ios
elementos paraello.- - - - - - i
- - - Por Gltimo, y en lo que hace a la liquidacién de la sociedad conyugal que
también reclama la reconventora, dado que esta pretensién ha quedado resuelta por
haberse también reclamado en el juicio primario, la ahora intenfada ha quedado sin
materia, y por lo tanto se declara improcedente ésta y se absuelve de ella al
FECOMVENICIO .- » « + =+« + + v v« et mm e e e a e e e o e e e e e
- - - Una vez cause ejecutoria esta resoluciébn, con los insertos necesarios girese
atento oficio al Ciudadano Oficiat del Registro Civil ante quien se celebrd el
matrimonio de las partes para que de cumplimiento a lo dispuesto por el articulo
274 de! Codigo Civil vigenteen laEntidad.- - - - - - - - - - - oo oo i bt
- - - No dadndose los casos previstos por el articulo 241 de 1a Ley Adjetiva Civil, no se
hace condenacién en costas procesales y se levantan las medidas provisionales.- - - -
-- - POR LO ANTERIOR EXPUESTO Y CON FUNDAMENTO EN LOS ARTICULOS 183,
252, 253 FRACCION XVIN, 262, 267, 270, 272, 274, 286, 201, 294, 394 Y 395 DEL
CODIGO CiviL, 203, FRACCION 111, 204, 206, 209, 210, 211, 214, 220 Y 224 DEL
CODIGO DE PROCEDIMIENTOS CIVILES, SE:---v--vvn-- I
................................ RESUELVE coverei e iieaiaannn
- - - PRIMERO.- Fue procedente la via Ordinaria Civil promovida por el sefior OSCAR
MONTENEGRO MARTINEZ, en contra de la sefiora SYLVIA MYRNA RODRIGUEZ
GONZALEZ, y en la que el actor probé sus pretensiones reclamadas, y operaron
parcialmente las defensas y excepcionies del actor, y la demandada no probé las
defensas y excepciones hechas valer a las acciones principales y demostré
parciaimente sus pretensiones peticiones al oponer reconvencién, por lo tanto.- - - - -
- - - SEGUNDO. Se declara la disclucién det vinculo matrimonial que une al actor
OSCAR MONTENEGRO MARTINEZ, con la demandada sefiora SYLVIA MYRNA
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RODRIGUEZ GONZALEZ, cobrando ambos su entera capacidad para contraer nuevo
TNALFIMIONID + « + = -« = = = = = e e e e e e e e e e e e e e e

- - TERCERO.- Se da por terminada la sociedad conyugal bajo cuyo régimen
celebraron bajo matrimonio civil las partes, la que en su caso deberd liguidarse en
ejecucidn de sentencia cuando se den las bases paraello- - -- - .. -
- - - CUARTO. Se condena a la demandada sefiora SYLVIA MYRNA RODRIGUEZ
GONZALEZ, permita al actor sefior OSCAR MONTENEGRO MARTINEZ, visitar vy
convivir con su menor hija de nombre STEFANNY ANAHID MONTENEGRO
RODRIGUEZ, bajo el calendario de visitas y convivencias que se establezca en
ejecucién de sentencia una vez que se den los elementos paraelio.. - - - - - -+ - - ...
- - - QUINTO. Se absuelve al actor seficr OSCAR MONTENEGRO MARTINEZ, de las
pretensiones relativas al divorcio necesario, la del pago de veintioccho meses de
pensiones alimenticias a razén de doscientos pesos diarios, y la de, liquidacién de la
sociedad conyugal que le fueran peticionadas por la demandada sefiora SYLVIA
MYRNA RODRIGUEZ GONZALEZ, al oponer reconvencidn.- - -« -« -« - -x-cooonnnn-
- - - SEXTO.- Se concede a la dermandada y reconventora sefiora SYLVIA MYRNA
RODRIGUEZ GONZALEZ, en forma definitiva la guarda y custodia de su menor hija
de nombre STEFFANY ANAHID MONTENEGRO RODRIGUEZ - - - - - - -~ oo vie et
- - - SEPTIMO.. Se condena al actor reconvenido sefior OSCAR MONTENEGRO
MARTINEZ, al pago de una pensién alimenticia a favor de la demandada vy
reconventora seftora SYLVIA MYRNA RODRIGUEZ GONZALEZ, y de su menor hija de
nombre STEFFANY ANAHID MONTENEGRO RODRIGUEZ. misma que debera
determinarse en forma definitiva en ejecucién de sentencia, una vez que se den las
DASES PAra €lH0.- - =« = - = s e
- - - OCTAVOQ.- Una vez que cause ejecutoria {a presente resolucién, con los insertos
necesarios girese atento oficio al Ciudadano Oficial del Registro Civii ante quien
celebraron el matrimonio las partes, para que de cumplimienio al articulo 274 del
Cédigo Civii vigenteen la entidad.- - - - - - - - - - - oo i e
- - - NOVENO. No se hace condenacitn en costas procesales.- - - - - - - ... ... .. ..
- - . DECIMO. NOTIFIQUESE PERSONALMENTE - - - -+ - o - oo ie e e oo
.. . ASl, LO RESOLVIO Y FIRMA EL LICENCIADO BULMARO DIAZ SERRANO, JUEZ
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SEGUNDO DE LO FAMILIAR DE TLALNEPANTLA, ESTADO DE MEXICO, QUE ACTUA
EN FORMA LEGAL CON SECRETARIO DE ACUERDOS QUEDAFE.. - - - - DOY FE.- - - -

JUEZ. SECRETARIO.

Como se deduce de los puntos resolutivos, se ha dictado up mandamiento judicial
que asigna la custodia de la menor habida en matrimonio a la madre y se le condena a

permitir la convivencia del Padre con la menor.

4.5.2. Progenitores Concubinos o que viven en Union Libre.

Si los Progenitores no estaban casados, simplemente se da la separacion entre ellos y

la custodia queda fictamente en poder de uno de ellos, correspondera al padre que no
tenga la custodia, solicitar al Juez familiar un régimen de visitas, en el supuesto de
gue no se le permita la convivencia con sus menores hijos, Asimismo y en caso de
que el padre nunca haya vivido con la madre, sin embargo y por virtud de haber
reconocido como su hijo ante el oficial del registro Civil al menor, ejerce la patria
potestad sobre éste, por lo que podré solicitar también la convivencia con el citado

menor.

Lo anterior tiene como base el criterio de la Tesits niimero 22, Visible a Fojas
188, de la Compilacion de Jurisprudencias y Ejecutoria Importantes en Materia
de Familiar de los afios 1917-1988, Tomo 1V, de ROGELIO ALFREDO RUIZ
LUGO Y JORGE GUILLEN MANDUJANO, bajo el Rubro: PATRIA
POTESTAD. LIMITE EN SU EJERCICIO, CUANDO UNO DE LOS
CONYUGES CONSERVA LA GUARDA Y CUSTODIA DE LOS MENORES.
(LEGISLACION DEL ESTADO DE GUERRERO). - Si a la madre se le confiere

el cuidado y guarda de su menor hijo, debe ejercitar los derechos y obligaciones



inherentes a la patria potestad, que de acuerdo con los articulos 422 v 423 del
Cédigo Civil del Estado de Guerrero, comprenden la obligacion de educarlo
convenientemente, de corregirlo y castigarlo mesuradamente con una libertad
que no tiene mas limite que el notorio perjuicio fisico y morsl de dicho menor. El
padre por su parte, ticne derecho de visitar al hijo, de comynicarse y tratar con

éL vigilando _prudentemente el cumplimiento de Ias obligaciones de guarda v
custodia a cargo de ]a madre, sin pretender una intromisién constante y absoluta

que no es logica, ni siquiera en los casos en que el matrimonio subsista.

El Juez finalmente y de acuerdo a los elementos de prueba que le ofrezcan las
partes, podria decretar el derecho a visitar y convivir con el menor, sin intervenir en
sus actividades escolares y previniendo al progenitor para que no se oponga a la

convivencia, constituyendo éste el mandamiento.
4.5.3. Asignacion de La Patria Potestad a un Tercero.

La asignacion de la custodia a un tercero puede darse en casos de beneficio para el
menor, como sostiene el Magistrado Manuel Bejarano y Séanchez, quien expone en su
libro denominado LA CONTROVERSIA DEL ORDEN FAMILIAR TESIS
DISCREPANTES, transcribiendo textualmente la ejecutoria que dice:

“ PATRIA POTESTAD. PUEDE DESVINCULARSE DE LA GUARDA Y
CUSTODIA SI EL INTERES DEL MENOR LO HACE NECESARIO.- La patria
potestad, implica no sdlo derechos, sino también deberes, sobre todo, el interés y
proteccién del menor, sin dejar de considerarse los derechos que el padre posee. En
este complejo de derechos v deberes, o funcién de paternidad, en que se conjuga el
interés paterno con el familiar y social, se encuentra la custodia del menor, ubicindola

en el campo social. Asi, en primer término si los padres tienen el derecho de tener
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consigo a sus hijos conviviendo personalmente con ellos, esa formula legal no
coincide siempre con el ejercicio personal de quien posee el derecho y en algunos
casos en que las circunstancias hagan tecesario para el bien del menor tiene que
desvincularse pero sin diluir el derecho de la patria potestad con las implicaciones que
el mismo conlleva. Asi ocurre por ejemplo, cuando se encuentre probado que el
menor ha vivido al lado de su abucla materna, por cinco afios ininterrumpidos desde
su nacimiento, no resultando 1dgico que por una vinculacién de la patria potestad con
la custodia se ligara de manera indisoluble, sin tomar en cuenta al menor a la familia y
a la sociedad.

En legislaciones de diversas entidades federativas, s¢ ha avanzado en sstos
aspectos dejando que el Juez resuelva de tal suerte que si el interés del menor lo
exigiere, por razones graves que expondra en su fallo, podrd apartarse de las
disposiciones del Codigo Civil y establecer las modalidades que juzgue convenients v
dictar las medidas para encomendar la guarda a un tercero o a una institucion
particular. (Codigo del Menor para el Estado de Guerrero, Titulo tercero, Capitulo I1,
Articulo 46). El Cédigo Civil del Estado de México en su articulo 935 dispone: La
patria potestad se ejerce sobre la persona y los bienes de los hijos. Su gjercicio que da
sujeto a la guarda y educacién de los menores, a las modalidades que impriman las
resoluciones que se dicten, de acuerdo con las leves especiales sobre Prevision Social

en el Estado.

El menor es un sujeto en que debe recaer la aplicacién preferente del derecho,
entendida por preferencia la circunstancia en que se exalte el interés del menor sobre
cualquier otro. Los especialistas en el estudio de los menores han coincidido de
manern unanime en establecer que 1a formacién de la personalidad de menor, se lleva
al cabo en los primeros cinco afios de su vida y al desvincularlo de una relacion

afectiva le ocasionaria una lesion, que no es de las que dejan huella visible para la
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percepcion del ojo, pero si para la percepeidn del entendimiento y la emocién. Los
menores han llegado a constituir un gran tema de la comunidad universal, mejor que
equilibrados de las fuerzas, zona delicada en la preservacion de los derechos
humanos. A ocuparse del mundo entero de la nifiez y de la adolescencia podréd
adquinir cuerpo la presente pretensién poética: “Que todos los nifios sean como hijos

de todos los hombres™.

En consecuencia, en esos casos aunque se considere que el padre no pierda la
patria potestad, debe dejarsele la custodia a la abuela materna, sujeta a las
modalidades que impriman las resoluciones que se dicten en acuerdo con las leyes,
atentas las circunstancias de la personalidad del menor, debiendo ejercer ¢l padre la

vigilancia sobre ¢sa custodia, como consecuencia de la patria potestad que ejerce.””

El juez mediante una resolucién, podria en este caso otorgar la custodia a la
abuela, quien no es titular de ese derecho, sin embargo y por la conveniencia del
menor, ¢l Juez decretaria este mandato judicial, correspondiendo a los progenitores o

padres del menor, solicitar al Juez Familiar un régimen de visitas.

4.6. Procedencia de La Suspensién de La Patria Potestad al Progenitor que
Transgreda El Mandamiento Judicial que ha Otorgado lLa Custodia al Otro

Progenitor.

Cuando se dan los casos anteriores en lo que por virtud de un mandamiento judicial,
se ha dividido €l derecho de la patria potestad y se ha asignado la custodia a uno solo
de los dos progenitores, o incluso a un tercero, se debe entender que se han observado
Ias circunstancias més convenientes en las que los sujetos & la patria potestad podrin

tener un optimo desarrollo tanto fisico como emocional, o bien, en el caso del

® Amparo Directo 5725/86, 14 de Mayo de 1587, mayoria de tres votos contra dos. Informe de L tercera sala 1987,
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divorcio por mutuo consentimiento, se ha acordado que ¢l desenvolvimiento de los

menores ser optimo al lado de determinado progenitor.

El desarrollo 6ptimo que un menor debe tener, tiene que darse en un domicilio
determinado y estable, la asistencia a una escuela, la convivencia con vecinos y
amigos del lugar en ¢l que se ha venido dando la guarda, no podria llevarse a cabo si
no se da la continuidad de convivencia y residencia del menor en la residencia
establecida. En tal virtud, resulta procedente suspender el derecho de la patria
potestad al progenitor que no reintegre al menor al domicilio que legalmente ha sido
designado para su custodia.

La suspension a que hacemos referencia, tendri por objeto el recuperar
inmediatamente la custodia vy reintegrar en ¢l menor tiempo posible al menor a sus
antiguas sctividades y por supuesto evitar que el padre que ha viclado el mandato
judicial, pueda iniciar un juicio para obtener la custodia misma que ya le fue negada o
bien en la que ha convenido se haya otorgado al otro progenitor y aprobada
judicialmente por un Juez de lo familiar, pudiendo argumentar que hasta ¢l momento
no existe una determinacin judicial que limite o restrinja el ejercicio de la patria

potestad respecto de sus menores.

En este trabajo la propuesta es solamente la suspensién de la patria potestad, dado
que en el Estado de México es muy dificil acreditar la pérdida de la patria potestad,
ademas de que segiin la experiencia profesional, lo jueces estdn mas dispuestos a
conceder la suspension, pues consideran la pérdida como una medida muy rigorista
tomando en consideracién los elementos que encierra esta fipura y que tienen por
objeto el desarrollo de los menores para su posterior integracién a la sociedad.
Aunado a lo anterior transcribo La Jurisprudencia 308, consultable a fojas 207, del
Apéndice al Semanario Judicial de la Federacién, afos 1917-1995, Tomo IV,
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Materia Civil, bajo el rubro: "PATRIA POTESTAD, PRUEBAS PARA LA
PERDIDA DE LA.- Como la condena a la pérdida de la patria potestad acarrea
graves consecuencias, perjudiciales tanto para los hijos como para el progenitor,
para decretarla, en los casos excepcionales previstos en la ley, se requiere de
pruebas plenas e indiscutibles, que sin lugar a dudas hagan manifiesta la

justificacién de la privacion™.

La suspension por los motivos planteados, puede incluso ser la pauta para tramitar
la reintegracién de! menor a su antigno domicilio, ante autoridades extranjeras,
cuando el conyuge transgresor haya huido a otro pais con el menor sujeto a la patria
potestad, haciendo ver a estas autoridades que se ha violentado la determinacién de un
juez familiar y que es lo mas saludable para el menor, que vuclva a su anfigua

residencia.

Asimismo y para aquellos casos en que se prevea una posible violacion al mandato
del que hemos venido hablando, se propone en el Estado de México, la creacion de
una Casa de Convivencia Familiar, como la que actualmente ya funciona en el
Distrito Federal y que es administrada y controlada por el Tribunal superior de
Justicia del Distrito Federal, consecuentemente la reforma a la Ley Orgénica del
Poder Judicial del Estado de México, ordenandose la creacion de esta casa en la que
los padres puedan convivir con sus menores hijos, sin el temor de que sean sustraidos
del domicilio asignado para la custodia, evitando con ello las reiteradas violaciones a
los mandatos judiciales que asignan la custodia y como consecuencia prevenir el
sufrimiento de madres que ven con tristeza como los padres varones, se valen del
derecho que les da la patna potestad, haciendo mal uso de él y pasando continua y
reiteradamente sobre las multicitadas 6rdenes judiciales, dejando en muchas ocasiones
en estado de indefensién a desesperadas madres que se encuentran de un momento a

otro, despojadas de sus menores hijos.
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El aspecto penal que puede implicar la sustraccién de un menor por alguno de sus
progenitores, no es considerado en este trabajo, toda vez que lo que debe prevalecer
en una familia, es 1a armonia y justa convivencia entre sus integrantes, cosa que seria
imposible si se imputan a uno de los padres, hechos delictuosos, por elio es mas
conveniente restituir en el derecho al ascendiente que ha sido privado de la guarda y
suspender al otro de¢ la Patria Potestad, sin crear mas enemistad como podria

generarse con una denuncia penal.

Finalmente, debemos tomar en consideracién aquellos casos en los que, por la
edad del menor, debe ser oido por el Juez, en presencia del Ministerio Publico, en
cuyo caso Y en general, deberén tomarse en cuenta algunos articulos de ia Convencion
sobre los Derechos del Nifio, adoptada en la Ciudad de Nueva York, N. Y, el dia
veinte del mes de noviembre de mil novecientos ochenta y nueve y publicada en el
Diario Oficial de la Federacion el dia Viernes 25 de enero de¢ mil novecientos noventa

¥ uno, Como son:

Articulo 3.

1. En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones
publicos privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracion primordial a que

se atenderd sera el interés superior del nifio.

2. Los Estados partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccién y el
cuidado que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos
y deberes de sus padres, tutores u otras personas responsables de é] ante al ley y
. con ese fin, tomaran todas las medidas legislativas y administrativas

adecuadas.
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Articulo 9.

1. Los Estados Partes velarin porque el nifio no sea separado de sus padres contra
la voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revisidn judicial, las
autoridades competentes determinen, de conformidad con la ley y los
procedimienios aplicables, que tal separacidn es necesaria en el interés superior
del nifio. Tal determinacion puede ser necesaria en casos particulares, por
ejemplo, en los casos en que el nifio sea objeto de maltrato o descnido por parte
de sus padres o cuanto éstos viven separados y debe adoptarse una decision

acerca del lugar de residencia del nifio.

2. En cualquier procedimiento entablado de conformidad con el parrafo 1 del
presente articulo, se ofrecerd a todas las partes interesadas la oportunidad de
participar en él y de dar a conocer sus opiniones.

3. Los Estados Partes respetarin ¢l derecho del nifio que esté separado de no o de
ambos padres a mantener relaciones personales y contacto directo con ambos

padres de modo regular, salvo si ello es contrario al interés superior del nifio.

4. Cuando esa separacidn sea resultado de una medida adoptada por un Estado
Parte, como la detencién, el encarcelamiento, el exilio, la deportacion o la
muerte (incluido el Fallecimiento debido a cualquier causa micntras la persona
esté bajo Ia custodia del Estado) de uno de los padres de! nifio, 0 de ambos, o
del nifio, el Estado Parte proporcionara cuando se le pida, a los padres, al nifio o
, si procede a otro familiar, informaci6n basica acerca del paradero del familiar
o familiares ausentes, a no ser que ello resultase perjudicial para el bienestar del
nifio. Los Estados Partes se cerciorarén, ademds, de que la presentacion de tal
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peticidn no entrafle pro si misma consecuencias desfavorables para la persona o
personas interesadas.

Articulo 11.

1. Los Estados partes adoptarin medidas para tuchar contra los trastados ilicitos
de nifios al extranjero y la retencidn ilicita de nifios en el extranjero.

2. Para este fin, los Estados Partes promoverin la concertacién de acuerdos

bilaterales o multilaterales o la adhesion a acuerdos existentes.

Articulo 12.

1. Los Estados Partes gamntizarin &l nifio que esté en condiciones de formarse un
Jjuicio propio ¢l derecho de expresar su opinién libremente en todos los asuntos
que afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio;
en funcién de la edad y madurez del nifio.

2. Con tal fin se daré en particular al nifio oportunidad de ser escuchado en todo
procedimiento judicial o administrativo que afecte al mifio, ya sea directamente
o por medio de un representante o de un drgano apropiado, en consonancia con

las rormas de procedimiento de la ley nacional.
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A través del presente trabajo de tesis se puede observar varias etapas por ias que ha
pasado la Patria Potestad, pues ésta obtiene su nombre en la civilizacién romana,
aunque no es exclusiva del derecho romano, pues ya pueblos como el germano, los
galos, cristianos, etc., tienen antecedentes de esta figura sin llamarla patria potestad,
sin embargo la figura en la Roma de aquella época ¢s radicalmente opuesta at sentido
que nuestros dias otorgamos, ello principalmente porque en roma suponia una
autoridad ilimitada del Pater Familias al poncr al hijo muchas veces en calidad de
esclavo; en cambio hoy dia nos significa una serie de obligaciones para los titulares de
esta figura, que tienen el fin primordial de educar adecuadamente a los menores y
contribuir a su desarrollo integral para su incorporacion posterior a la sociedad en la
cual nos desarrollamos, otorgando para ello a los padres ciertos derechos como el de
correccion, sin atentar contra la integridad fisica de los menores, pero stempre

encaminados a cumplir con los fines citados.

Ahora bien, a pesar de la diferencia que existe en la actualidad de la patria potestad
con la que se dio en ¢l pueblo romano en donde la madre no podia ejercer la patria
potestad, la influencia romana en nuestro derecho, especialmente en lo referente a la
patria potestad, tiene un ejemplo claro en los peculios, éstos constituian los bienes que
por la naturaleza de su adquisicién estaban bajo el control del sometido a la patria
potestad. En la mayoria de las legislaciones civiles actuales se estipula que los bienes
que adquieren los hijos por su trabajo estaran bajo su entera administracién v los
adquiridos por cualquier otro medio que son administrados por los padres.

La patria potestad es una Institucion, cuya fuente esencial es la filiacién misma

que trae como consecuencia ¢l parentesco y la familia; por eflo el ideal es que se dé la
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procreacion en el seno del matrimonio con la intencién de promover todos los valores
necesarios a los menores, de los cuales nuestra sociedad estd quedando cada vez mas

ausente.

El atributo mas importante de los que concede la patria potestad a sus titulares, es
la custodia de los menores, por ello revisti6 una importancia especial su estudio en
este trabajo, en el que se pudo observar a quién corresponde ¢jercer la custodia y
observar que Ia misma se puede encomendar incluso a personas diversas de los

padres, si a los intereses del menor conviene.

Decretar la suspension de la patria potestad al padre que violente el mandato
judicial (Padre rebelde) que ha otorgado el derecho de guarda al otro padre (Padre
ofendido), es totalmente acertado pues con ello se cvitara violentar en lo futuro esta
determinacién, reintegrar al menor a sus anteriores costumbres de vida y lugares de
convivencia y alentar con ello su normal desarrollo tanto fisico como emocional y
asimismo tramitar esta incorporacién ante autoridades tanto en el territorio nacional
como en el extranjero, teniendo en mano la resolucién que suspendido la patria

potestad.

Al respecto es conveniente mencionar que actualmente en la Internet ofrecen
servicios de localizacién de menores que han sido sustraidos de su custodia original y
entre algunos requisitos se solicita la declaratoria de que efectivamente se ticne la
guarda judicial del menor buscado, para que una vez localizado, sea tramitado su
regreso a pais y al padre que ha solicitado este servicio; una de estas direcciones entre
otras que deben cxiste y que tiene sus operaciones en Los Angeles California es
www fatfindcom, Y que ofrece servicios de blisqueda de este tipo de personas
extendiendo sus servicios a agencias legales, militares, reglamentarias a nivel

gubernamental, estatal y federal.
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Proponer unicamente la suspensién de la patria potestad, por las causas indicadas
en el parrafo anterior, es razonable, porque los Yueces Familiares en el Estado de
México, consideran una medida muy rigorista ei decretar la pérdida de la patria
potestad y estin més dispuestos a decretar una suspensién a una pérdida total del
derecho, aunque como es sabido, las resoluciones en materia de familia no son
definitivas. En el caso concreto porque pueden cambiar las circunstancias entre quien
detenta la custodia y quien se le ha suspendido este derecho, pues por ejemplo, el
padre ofendido podria volverse alcohodlico y el padre rebelde llevar una vida con mas
decoro, razones éstas que darian la accién pertinente al padre rebelde de intentar
recuperar la patria potestad de los menores esto tiene su apoyo legal en el articulo 223
del Cédigo Adjetivo Civil para el Estado de México que estatuye que las resoluciones
judiciales firmes dictadas en negocios de alientos ejercicio y suspension de la patria
potestad, inferdiccion voluntaria y las demds que prevengan las leyes, pueden
alterarse y modificarse cuando cambien las circunstancias que afectan el ejercicio de

la accién que se dedujo en el juicio correspondiente.

Como vimos, al hacer ¢l comparativo de Codigos Civiles entre el Estado de
México v el Distrito Federat en el capitulo 11, es inaplazable la adecuacién de Ia
legislacién civil referente a la patria potestad en €] Estado de México a Ia realidad que
en este aspecto vive la poblacion. Una reforma a los articulos de la patnia potestad en
el codigo de la entidad mexiquense, como la que tuvo verificativo en la capital de
México el veinticinco de mayo del afio dos mil, seria conveniente para regular
optimamente la custodia de los menores asi como el régimen de visitas de quienes

tienen derecho a éstas.

Una convivencia mas segura entre los padres que no tienen la custodia de sus hijos
y que se tiene el temor de que pretendan conseguirla por medios no legales, se podria

llevar a cabo en ¢l Estado de México en una inmueble destinado para tal efecto por el
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juzgado de lo familiar, casa que en la actualidad no opera en este estado de la
federacion, pero si en el Distrito Federal, por lo que es urgente su creacién y
regulacion por parte del Tribunal Superior de Justicia en el Estado de México, previas
las reformas pertinentes s la ley orgénica de este tribunal.

Finalmente v respecto a las reformas propuestas en relacién a la patria potestad y
que consistirian en homologar los articulos del Estado de México a sus Correlativos
en ef Cédigo Civil que rige en el Distrito Federal, el articulo 429 del Codigo Civil en
el Estado de México, deberia quedar en los siguientes términos;

429, — La patria potestad se suspende:

L.- Por incapacidad declarada judicialmente;

1I.- Por la ausencia declarada en forma;

HI.- Cuando ¢l consumo del alcohol, el habito de juego, el uso no terapéutico de las
substancias ilicitas a que hace referencia la Ley General de Salud y de las lfcitas no
destinadas a ese uso, que produzcan efectos psicotrépicos, amenacen causar algiin

perjuicio cualquiera que este sea al menor;

IV.- Cuando el progenitor que tiene derecho a un régimen de visitas respecto de
algtm menor del que no se tiene la custodia, violente el mandato judicial que ha
otorgado la guarda al otro titular de la patria potestad, al no reintegrarlo al
domicilio como haya quedado establecido, sicmpre que se compruebe que esta

falta cause perjuicio cuslquiera que este sea al menor; y

V - Por sentencia condenatoria que imponga como pena esta suspension.
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