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RESUMEN

El objetivo central de esta investigacion fue la de determinar cuales son los
elementos que se deben tomar en cuenta para que un familiar distinto de los
previstos en el articulo 391 del Cédigo Familiar del Estado de Michoacéan, ejerza la
patria potestad de un menor de edad, ante el fallecimiento o desinterés de las
personas autorizadas para tal efecto.

Para lo cual se analizé la institucion de la patria potestad desde el punto de
vista doctrinal y jurisdiccional, su regulacion en el Cédigo Familiar de Michoacan y
su comparativo con el Codigo Civil del Estado de México, asi como la influencia
que tiene el interés superior del menor en el analisis de aquella institucion.

En este sentido, el citado articulo 391 Cdodigo Familiar de esta Entidad,
establece quiénes son las personas que pueden ejercer la patria potestad (el
padre y la madre, el abuelo y la abuela paternos, o el abuelo y abuela maternos),
empero, no plantea la posibilidad de quién o quiénes pueden ejercerla cuando no
existe ninguno de los previstos en la ley o bien que existiendo alguno, no tengan
interés en ejercerla; lo cual pudiera contravenir el interés superior del menor, de
ahi su trascendencia.

Por su parte, la obra denominada Temas Selectos de Derecho Familiar.
Patria Potestad Volumen 2, establece que: la patria potestad tiene su origen
permanente y su fundamento en la filiacion, pues se trata de una institucion
derivada del vinculo paterno-materno filial; por ello es en atencion a dicho vinculo
gue se impone a los padres ciertos deberes para con sus hijos -como los de
protegerlos y cuidarlos- y ciertos derechos -como los de administrar sus bienes y
corregirlos-, derechos y deberes que, ante la falta o impedimento de los padres,
pueden recaer en los abuelos o0, excepcionalmente, en los parientes
consanguineos colaterales o adoptantes del menor.

En cambio, el Cédigo Civil del Estado de México! Establece que: “La patria
potestad se ejerce en el siguiente orden: |. Por el padre y la madre; Il. Por los
abuelos; Ill. Por los familiares consanguineos hasta el tercer grado colateral.
Tratdndose de controversia, el Juez decidir4, tomando en cuenta los intereses del
menor”. Lo referido en este cdédigo se encuentra corroborado por criterios de
algunos tribunales federales, que otorgan la facultad a un pariente consanguineo
diverso a los previstos en la ley para que pueda ejercer la patria potestad.

Finalmente, se concluyd que es dable que cualquier familiar consanguineo
hasta el tercer grado colateral, pueda ejercer la patria potestad de un menor de
edad, atendiendo al interés superior del menor, los diversos ordenamientos
internacionales -Convencidon Americana, entre otros-, y algunos factores
procesales.

Palabras clave: 1. Menor, 2. Interés superior, 3. Patria potestad, 4.
Convencién Americana; y, 5. Conducta procesal.




Palabras clave.

1. Menor de edad: individuo que no ha alcanzado la mayoria de edad y como tal
debe ser protegido y mantenido por sus padres o tutores.

2. Interés superior: principio orientador de la actividad interpretativa relacionada con
cualquier norma juridica que tenga que aplicarse a un nifio en un caso concreto o que
pueda afectar los intereses de algin menor.

3. Patria potestad: conjunto de derechos, facultades y obligaciones que, con base
en la relacion paterno-filial, la ley atribuye, entre otros, a los progenitores sobre la
persona y bienes de los menores de edad no emancipados, a fin de que puedan
cumplir satisfactoriamente, los deberes de educacién, asistencia y proteccion
integral, en sus aspectos fisico, moral y social, que tiene para con ellos.

4. Convencion Americana: los tratados internacionales ratificados por nuestro
pais en donde también se tutelan los derechos humanos, particularmente el
derecho de familia y mas aun el interés superior del menor.

5. Conducta procesal: procesal es un elemento basico para la resoluciéon de los
negocios judiciales, puesto que proporciona elementos objetivos de conviccién al
juzgador para conocer cual es el verdadero interés de las partes en la
controversia, respecto al derecho sustantivo en disputa.



ABSTRACT

The main objective of this investigation was to determine which were the
elements that must be considered in order to make a family member diferent from
those provided in the article 391 of the Family Code of the State of Michoacan,
exercise paternal authority of one minor, before the death or disinterest of the
people autorized for this purpose.

For which, the institution of the paternal authority was analized from the
doctrinal and jurisdiccional point of veiw, its regulation in the Family Code of
Michoacéan and its comparative with the Civil Code of the State of México, as well
as the influence that the higher interest of the child has in the analysis of that
institution.

In that sense, the aforementioned article 391 of the Familiar Code of this
Entity, stablishes which are the people that can exercise the paternal authority (the
father and the mother, the paternal grandfather and grandmother, or the maternal
grandfather and grandmother), however, it does not present the possibility of who
can exercise it when there is no one of the provided for it in the law, or even
thought, if it exists any of them and they are not interested in exercising it; which
could contravene the superior interests of the child.

On the other hand, the work called Selected Topics of Right of Family.
Paternal Authority Volume 2, establishes that: the paternal authority has its
permanent origin and its fundation in the filiation, because it is an institution derived
from the paternal-maternal filial link. For that reason, it is in attention to this link that
law imposes the parents certain obligations with their children -like protecting them
and taking care of them- and certain rights -like managing their assets and
correcting their behavior-, rights and obligations that, in the absence or impediment
of the parents, could fall on the grandparents, or exceptionally, on the collateral
blood relatives or the adopters of the minor.

Nevertheless, the Civil Code of the State of Mexico establishes that: “the
paternal authority is exercised in the following order: |. for the father and the
mother; Il. For the grandparents; Il for the blood relatives up to the third colateral
degree. Dealing with that controversy, the Judge will decide, taking into
consideration the interests of the minor”. The aforesaid assumption in this code
corroborated by the criteria of some federal courts, which grant the faculty to a
blood relative different from those provided by law to exercise the paternal
authority.

In conclusion, any blood relative up to the third colateral degree, could
exercise the paternal authority of a minor, attending to the higher interest of the
child, several international legal systems - Inter-American Convention, among
others-, and other procedural factors.



INTRODUCCION

Con la presente investigacion se analizara la institucion de la patria potestad
desde el punto de vista doctrinal, jurisdiccional y constitucional, su regulacién
especifica en el Codigo Familiar del Estado de Michoacan y su comparativo con el
Cddigo Civil del Estado de México, la injerencia que tiene el interés superior del

menor en el andlisis de esta institucion.

Asi, el Cdodigo Familiar para el Estado, prevé en su articulo 391, quiénes
son las personas que pueden ejercer la patria potestad (el padre y la madre; el
abuelo y la abuela paternos, o el abuelo y abuela maternos), empero, no plantea la
posibilidad de quién o quiénes pueden ejercerla cuando no existe ninguno de los
previstos en la ley o bien que existiendo alguno, no tengan interés en ejercerla; lo

cual pudiera contravenir el interés superior del menor, de ahi su trascendencia.

En este sentido, la investigacion deriva de un hecho juridico sucedido ante
un organo jurisdiccional en donde una determinada persona que se ostentd y
acredito ser tio materno del menor “X”, de 12 doce afos de edad, presentd formal
demanda en la via sumaria familiar, sobre pérdida de la patria potestad, frente al
padre del menor, quien argumento que a la fecha de presentacion de la demanda
ya habia fallecido la madre del menor y los abuelos paternos, restando
Gnicamente el padre del nifio y los abuelos paternos, personas que pudiendo

ejercer la patria potestad no estaban interesadas en realizarlo.

Vi



Razones por la patria potestad en la doctrina cobra una gran relevancia, asi
la obra denominada Temas Selectos de Derecho Familiar. Patria Potestad
Volumen 22, sefiald que: la patria potestad tiene su origen permanente y su
fundamento en la filiacion, pues se trata de una institucién derivada del vinculo
paterno-materno filial; luego, es en atencion a dicho vinculo que se impone a los
padres ciertos deberes para con sus hijos -como los de protegerlos y cuidarlos- y
ciertos derechos -como los de administrar sus bienes y corregirlos-, derechos y
deberes que, ante la falta o impedimento de los padres, pueden recaer en los
abuelos o, excepcionalmente, en los parientes consanguineos colaterales o

adoptantes del menor.

Para el Cédigo Familiar del Estado, la patria potestad es una institucion del
derecho de familia que reconoce como un estado juridico que implica derechos,
deberes y obligaciones para los padres, los abuelos y los hijos o nietos quedando
superada la nocion de que la patria potestad era un derecho que tuviera, para
beneficio de su interés privado, un ascendiente sobre el menor de edad, pues mas
bien se trata de una figura juridica que implica un conjunto de facultades, deberes
y obligaciones que tienen como finalidad la asistencia, el cuidado y la proteccion
de las personas que se encuentran en minoria de edad no emancipadas, cuestion
de orden publico, en cuya preservacion y debida aplicacion de las normas que la
regulan, la sociedad estd especialmente interesada, por lo que quien ejerza la
patria potestad debe dar al menor mejor desarrollo moral, educativo, social,

econdémico y familiar, atendiendo siempre al interés superior del infante.

En cambio, el Cdodigo Civil del Estado de México® Establece que: “La patria
potestad se ejerce en el siguiente orden: |. Por el padre y la madre; Il. Por los

abuelos; Ill. Por los familiares consanguineos hasta el tercer grado colateral.

2 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Temas Selectos de Derecho Familiar 2. Patria Potestad,
México, 42 ed., junio 2013.

3 TITULO SEPTIMO denominado “De la Patria Potestad”, CAPITULO | llamado “De los efectos de
la Patria Potestad”; articulo 4.204.
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Tratandose de controversia, el Juez decidira, tomando en cuenta los intereses del

menor”.

Paralelamente, existen algunos criterios sostenidos por los tribunales
federales, como la tesis aislada sostenida por la otrora Tercera Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, del rubro* “PATRIA POTESTAD.
CARECE DE LEGITIMACION PARA DEMANDAR SE LE CONCEDA SU
EJERCICIO, QUIEN SOLO TIENE PARENTESCO ESPIRITUAL CON UN
MENOR”. Que otorgan la facultad a un pariente consanguineo diverso a los

previstos en la ley para que pueda ejercer la patria potestad.

Por tanto, el objetivo central de esta investigacion sera determinar cuales
son los elementos que se deben tomar en cuenta para que un familiar distinto de
los no previstos en el articulo 391 del Codigo Familiar del Estado de Michoacan,
ejerza la patria potestad de un menor de edad, ante el fallecimiento o desinterés

de las personas autorizadas para tal efecto.

4 Fuente: Semanario Judicial de la Federacion. Volumen 64, Cuarta Parte. Materia(s):
Civil. Pagina: 43. Séptima Epoca. Registro: 241719.
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CAPITULO 1

Conceptos fundamentales

SUMARIO: 1.1. Concepto de derecho familiar, sus elementos e
instituciones que lo integran. 1.2. Elementos e instituciones que
integran el derecho familiar. 1.3. Concepto de familia en sus
diversas acepciones. 1.4. Concepto de patria potestad. 1.5
Algunas reglas procesales aplicables a los juicios civiles en donde
se analizan cuestiones relativas a la patria potestad. 1.6. Interés
superior del menor.

1.1. Concepto de derecho familiar, sus elementos e

instituciones que lo integran

A través de este capitulo, se abordaran los principales conceptos de las

instituciones familiares que nos permiten sentar las bases para el estudio de la

presente investigacion.

Pues bien, para Carlos I. Mufioz Rocha el derecho familiar se define como: ?

La rama autébnoma del derecho que comprende un conjunto de normas de
orden publico e interés social que regulan todo lo relacionado con los miembros de
la familia con el objeto de proteger el desarrollo integral de sus miembros.

Por su parte para Diego Zavala Pérez, el derecho familiar: 2

Es la parte del derecho civil que organiza a la familia como nucleo social
fundamental, crea y regula las instituciones para su estabilidad y cumplimiento de
sus fines, norma la disolucién matrimonial, las relaciones derivadas de la filiacion y
el parentesco y establece las disposiciones dirigidas a la proteccion de los
menores y su promocion humana.

En tanto que, Rafael Martinez Morales en su obra Diccionario Juridico

General define al derecho familiar de 3 tres formas:?

1 Mufioz Rocha, Carlos I, Derecho Familiar, Oxford. México, 2013, p. 7.

2[dem.



1. Rama del derecho civil que estudia o regula las relaciones juridicas que
existen en el grupo formado por cényuges e hijos.

2. Conjunto de normas juridicas referentes a la estructura, derechos y
obligaciones de un matrimonio y sus dependientes econémicos.

3. Derecho de la parentela, linaje o estirpe.

Finalmente, Mario Magallon Ibarra define al derecho familiar como: 4

El conjunto de normas juridicas que regulan la vida entre los miembros de
una familia, sus relaciones internas, asi como las externas, respecto a la sociedad,
otras familias y el propio Estado.

En resumen, desde mi perspectiva el derecho familiar es el conjunto de
normas juridicas de derecho privado e interés publico que autbnomamente regulan

a la familia y las relaciones personales y patrimoniales entre sus miembros.
1.2. Elementos e instituciones que integran el derecho familiar.

El autor Carlos I. Mufioz Rocha refiere que para la doctrina francesa el derecho de

familia comprende las siguientes instituciones:®

1. La constitucion de la familia, que a su vez abarca:
1) El matrimonio.
b) Las capitulaciones matrimoniales.
c¢) El concubinato.

2. La organizacion de la familia, dentro de ésta se estudian:
a) Las relaciones entre cényuges.
b) El régimen sobre los bienes.
c) El parentesco.
d) La filiacion.
e) La adopcion.
f) Los alimentos.
g) La patria potestad.
h) La tutela.
I) La curatela.
J) El patrimonio familiar.

3. La disolucién de la familia. Comprende el divorcio.

Es necesario sefialar que en nuestro pais las instituciones son las mismas,
al respecto basta con remitirnos al Cédigo Familiar del Estado, para darnos cuenta
de ello.

8 Martinez Morales, Rafael, Diccionario Juridico General, IURE Editores, México 2007, p. 435.

4 Magallon Ibarra, Mario, Compendio de Términos de Derecho Civil, Porrda y Universidad
Autonoma de México, México 2004, p. 169.

5 Mufioz Rocha, Carlos |, Derecho Familiar, Oxford. México, 2013, p. 10.



1.2.1. Sujetos del derecho familiar
Los sujetos del derecho familiar son las personas que integran el nucleo familiar,
siendo estos: los parientes ya sean consanguineos, adopcion o afinidad; los
conyuges, concubinos o convivientes; los que ejercen la patria potestad y las
personas 0 menores sujetos a ella; los tutores y los incapaces; asi como las
instituciones tutelares que prevé el derecho de familia; los curadores y los
custodios; en la especie y por ser materia del presente trabajo de investigacion
nos avocaremos a las personas que ejercen la patria potestad y las personas o

menores sobre las que se ejerce.

Cabe sefialar que con los sujetos antes referidos también coinciden otros
autores como Felipe de la Mata Pizafia y Roberto Garzan Jiménez, quienes en su
obra denominada Derecho Familiar precisan como parte del contenido del derecho
las relaciones paterno-filiales y las derivadas del parentesco, los derechos de los

incapaces y el matrimonio, su extincién y su normatividad.
1.3. Concepto de familia en sus diversas acepciones

1.3.1. Acepcion etimologica
El vocablo familia ha tenido diversas connotaciones en el tiempo y en el espacio;
en este sentido Javier Tapia Ramirez dice que el vocablo familia® deriva de la
palabra famulus, que procede del osco famel, cuyo significado es siervo, y mas
remotamente del sanscrito vama, hogar o habitacién; en consecuencia, alude que
familia es el conjunto de personas, sirvientes y esclavos que habitan con el sefior

de la casa.

6 Tapia Ramirez, Javier, Derecho de Familia, Porria, México, 2013, p. 11.



1.3.2. Acepcion socioldgica

Para Carlos I. Mufioz Rocha la familia desde el punto de vista socioldgico’ es un
grupo social de interaccion que coopera econémicamente en las tareas cotidianas

ligadas al mantenimiento y proteccion de sus miembros.

Mientras que para el citado Javier Tapia Ramirez®, es una institucién natural
permanente, integrada por un conjunto de personas ligadas por el amor, la ayuda,
la sobrevivencia y por vinculos juridicos cuyo origen es la interrelacion sexual y el

parentesco.

1.3.3. Acepcion juridica

En este sentido considero prudente traer a colacion el concepto que al respecto
precisa el Cédigo Familiar del Estado, que establece que:

La familia es una institucion social, permanente, compuesta por un conjunto
de personas unidas por el vinculo juridico del matrimonio o por el estado juridico
del concubinato; por el parentesco por consanguinidad, adopcion o afinidad.

Concepto que considero es completo, porque engloba las acepciones
juridicas y sociales, que involucra a todos aquellos que forman parte de una

familia cuya conformacion interesa al Estado por ser la base de la sociedad.

1.4. Concepto de patria potestad
Otro de los conceptos mas trascendentales en el derecho familiar es el relativo a

la patria potestad.

En este sentido se tiene que la palabra patria deriva del latin patrius, patria,

patrium, que refieren al padre, y potestas, que significa potestad?®.

Desde el punto de vista gramatical, la Suprema Corte de Justicia de la

Nacion, en su obra Temas Selectos de Derecho Familiar, aduce que la palabra

7 Mufioz Rocha, Carlos I., op. cit., p. 14.
8 Tapia Ramirez, Javier, op. cit., p. 11.
9 Lozano Ramirez, Raul, Derecho Civil. Derecho Familiar, México, Pac, 2008, t I, p. 261.



padre tiene diversas acepciones, entre las que destacan las de “varén o macho
que ha engendrado” y “cabeza de una descendencia, familia o pueblo”; mientras
que por “potestad” se entiende, dominio, poder, jurisdiccion o facultad que se tiene
sobre algo”. Por tanto, sefiala que puede considerarse como el poder o facultad

conferida al varén que ha engendrado.

En el ambito de la doctrina son varias las definiciones que se han emitido

en torno a esta institucion.

Asi Baqueiro Rojas y Buen Rostro Baez la define!® como el conjunto de
derechos, deberes y obligaciones conferidos por ley a los padres con respecto a la
persona y bienes de sus hijos, desde el nacimiento hasta la mayoria de edad o a
la emancipacion, para su bien y proteccion mientras son menores, y para que los
representen en tal periodo. Implica el derecho-obligacion de alimentos,

convivencia y educacion (formacion).

Por su parte, Rafael de Pina, la define como el conjunto de las facultades,
gue suponen también deberes, conferidas a quienes la ejercen en relacion a las
personas y bienes de los sujetos a ella, con el objeto de salvaguardarlas en la

medida necesaria.

Mientras que Felipe de la Mata Pizafia y Roberto Garzan Jiménez refieren
que:

La patria potestad es una institucion de Derecho Familiar derivada de la
filiacion, que tiene por objeto la asistencia, formacion, guarda y proteccion de la
persona y la administracion prudente de los bienes de los descendientes menores
de edad sujetos a ella*?.

Remontandonos al derecho romano, en la obra denominada compendio de
términos de derecho civil, se define como el poder que correspondia al padre -por

ser magistrado domeéstico- con autoridad suprema en el seno de la familia y la

10 Dominguez Martinez, Jorge Alfredo, “Derecho Civil, Familia”, en Cielito Bolivar, Galindo (Comp),
Patria Potestad, Temas Selectos de Derecho Familiar. Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
México 2010, p. 10.

11 {dem.

12 De la Mata Pizafia, Felipe y Garzan Jiménez Roberto, Derecho de Familia, México, Porrda,
México, 2004, p. 19.



consecuente subordinacion a él por parte de los hijos, ese poder de hecho, la ley
romana se lo atribuyd de derecho; pero no para ejercerlo con capricho y
arbitrariedad, sino para que pueda guiar a la familia segln sus propias
aspiraciones, su recta conciencia y la voz interior del amor filial. Era —a la vez- no
s6lo un derecho, sino también un deber, pues implicaba ademas de la tutela sobre
los familiares su proteccidn contra las injusticias exteriores y su representacion en
juicio. De ahi que, era el poder que correspondia al jefe de familia sobre los
descendientes que formaban parte de la familia civil; pero sélo podia ejercerla el

ciudadano romano sobre sus descendientes.

A patrtir del siglo Il de la era cristiana se atenta el poder riguroso de la patria
potestad y se presenta una reaccion contra la autoridad absoluta del jefe de
familia; debilitindolo para constituir una facultad simple de correccién hasta
invertirse del privilegio que se atribuia al padre, en la obligacion de proteccion a su
cargo. “Actualmente se le considera como una funcién que corresponda a quienes
tienen la paternidad, y en concordancia a esa responsabilidad, se impone a padres
e hijos como un deber de respeto y consideracidn mutua, cualquiera que sea su

estado, edad y condicién”.

Continuando con este concepto, Javier Tapia Ramirez en su obra Derecho
de Familia, otorga varios significados, entre ellos uno juridico-biologico al sefialar
gue la patria potestad es una institucion juridico natural, de orden e interés publico,
gue otorga a los progenitores la autoridad para proteger, asistir y representar a sus
menores hijos, a sus bienes, y a velar por su sano desarrollo, mientras no cumplan
la mayoria de edad, contraigan nupcias o sean incapaces. O bien, es una relacion
paterno filial que concede el derecho-deber a los padres para velar por la persona
y bienes de sus hijos, desde la concepcion de éstos y mientras sean menores de

edad, no se hayan emancipado, o bien, sean incapaces.*?

Expuesto lo anterior, hago mia la definicibn emitida por Ignacio Galindo

Garfias -citado en la obra Temas Selectos de Derecho de Familia-Patria

13 Tesis la. XCII7/2005, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Novena Epoca, TXXII,
septiembre de 2005, p. 298. Reg. IUS 177,233.



Potestad'4, editado por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion- quien la define
como:

Una institucidon establecida por el derecho, con las finalidades de asistencia y
proteccion de los menores no emancipados cuya filiacidon ha sido establecida
legalmente; ya se trate de hijos nacidos de matrimonio, de hijos habidos fuera

de él o de hijos adoptivos cuyo ejercicio corresponde al progenitor o

progenitores, respecto de los cuales ha quedado establecida legalmente la

filiacion (consanguinea o civil) y que puede definirse como la autoridad

atribuida a los padres para el cumplimiento del deber de educar y proteger a

sus hijos menores de edad, no emancipados, debiendo tener presente que

aquella autoridad no es propiamente una potestad, sino una funcién propia de
la paternidad y de la maternidad.

En mi concepto esta definicion es mas completa, pues involucra a los hijos
nacidos dentro y fuera del matrimonio, asi como a los adoptivos, y se ve a esta
institucibn no como una potestad sino como una cuestiona inherente a la
paternidad y a la maternidad. En este mismo concepto se han pronunciado los
tribunales de la Federacion, en sus criterios de interpretacién, ya que se han

&

ocupado en definir a la patria potestad como: un complejo funcional de
derechos y obligaciones, dirigido a lograr la formacion integral del menor a partir
de la intervencién de los padres que ejercen su derecho derivado de la relacion

natural paterno-filial, de proteger y educar a sus descendientes directos...”.*®

Como puede verse, la patria potestad ha sido objeto de analisis doctrinal,
legal y jurisprudencial y con apoyo en los conceptos que hasta ahora se han
pronunciado es que el de la voz me permito formular, la que pudiera ser la mas
idonea para la hipétesis que en esta investigacién se pretende resolver; esto es,

que la patria potestad se define como:

El conjunto de derechos, facultades y obligaciones que, con base en la
relacion paterno-filial, la ley atribuye, entre otros, a los progenitores sobre la

persona y bienes de los menores de edad no emancipados, a fin de que puedan

14 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Temas Selectos de Derecho Familiar 2. Patria Potestad.
, México, 42 ed., junio 2013. p. 11.

15 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Temas Selectos de Derecho Familiar 2. Patria Potestad.
México, 42 ed., junio 2013. p. 11.



cumplir satisfactoriamente, los deberes de educacion, asistencia y proteccion

integral, en sus aspectos fisico, moral y social, que tiene para con ellos.
1.4.1. Fuente

Como se ha precisado en parrafos anteriores, la patria potestad tiene su base o
fundamento esencial en la filiacion, la cual, a su vez, encuentra su origen en el

fendmeno bioldgico de la procreacion.

En este tenor, el fendmeno biolégico de la reproduccion encuentra su
expresion en el derecho a través de instituciones como la filiacion, pues
juridicamente se conoce como tal “la relacion que de hecho y por razén natural
existe entre el padre o la madre y su hijo” * y que, por ende, genera la maternidad

y la paternidad.

Por tanto, se define a la filiacibn como “el vinculo que liga al hijo con sus
progenitores y a éstos con aquél’, la cual surge con el nacimiento, aunque también
puede establecerse posterior a él ante el reconocimiento que haga el padre o la

madre”, lo que da pauta para hablar de dos tipos de filiacion, a saber” 1"

Extra matrimonial o natural. Es la que surge tratdndose de hijos procreados
fuera de matrimonio, de manera que se esta en presencia del vinculo que une al
hijo con sus padres, entre quienes no existe un vinculo conyugal. De lo que se
deduce que en esta hipotesis la filiacion de hijos con la madre es por el hecho del
nacimiento, pero, respecto del padre sélo se establece por el reconocimiento

voluntario o, en su defecto, por una sentencia que declare la paternidad.

Matrimonial o legitima. Es la que surge entre padres unidos en matrimonio y
sus hijos, esto es, el vinculo que se crea entre el hijo nacido y/o concebido dentro

de un matrimonio y sus padres.

El autor Mario Magallon Ibarra, en su obra “Compendio de Términos de

Derecho Civil” establece que la filiacion es la relacién que existe entre personas

16 Ibidem, P. 29.
17 [dem.



gue descienden de un mismo tronco o progenitor comun. Genera la maternidad y
la paternidad. Coincide en que la filiacion puede ser de diversas clases: legitima,
tiene su fuente en el matrimonio; la natural, relativo a los hijos habidos fuera de

matrimonio.

También contempla a diferencia del autor anterior, la filiacion adoptiva cuya
fuente consiste en el acto juridico a través del cual una persona adulta -

satisfechos los requisitos de ley- adopta a un menor o incapacitado.

Expuesto lo anterior, es dable concluir que la fuente esencial de la patria
potestad -en mi concepto- es el hecho natural de la paternidad y la maternidad,
pero también de la filiacibn adoptiva -dado que en nuestro Cédigo Familiar de la
Entidad, es equiparable a la consanguinea- pues la atribucion de la patria potestad
de los menores a sus progenitores descansa en cuestiones de orden natural, ético
y social que hacen de los padres las personas idéneas para cumplir con la funcion

protectora de sus hijos.

No obstante, no debe perderse de vista que en caso de que los padres del
menor falten o se encuentren imposibilitados para ejercerla, el legislador para no
dejarlo desprotegido, establecid otros parientes que derivados de la filiacion: los
abuelos paternos o maternos, indistintamente; pueden desempeniar la institucion
de la patria potestad. En mi concepto, cualquier otro pariente consanguineo,
puede fungir como garante del menor en ejercicio de la patria potestad.

1.4.2. Objeto

A diferencia de lo que pasaba en el derecho romano -que consideraba la patria
potestad en beneficio del paterfamilia- actualmente busca la proteccién del menor
y se establece en su provecho y beneficio y, por ende, no se ve mas como un
derecho de los padres, sino como una funcion obligatoria que deben ejercer en
bien de sus hijos. Esto es, que mas que un poder, es actualmente la patria
potestad es una verdadera funcion, pues en el transcurso de los tiempos ha

evolucionado, perdiendo el caracter acusadamente autoritario que -se reitera- tuvo



en el derecho romano y en el germanico, hasta convertirse en una institucion

destinada a la defensa de la persona y bienes del menor.

En la definicidbn emitida por Mufioz Rocha se precisan los objetivos y fines
de la patria potestad, los cuales son coincidentes con los establecidos en el
ordenamiento familiar del Estado, concretamente en los numerales 395, 396, 397
y 403, relativos a que la patria potestad es el conjunto de derechos, deberes y
obligaciones reconocidos y otorgados por la ley, a los padres y abuelos en relacion
a sus hijos y nietos, para cuidarlos, protegerlos y educarlos; dicha proteccion se
extiende también a los bienes de los descendientes; que los hijos menores de
edad no emancipados, estan bajo la patria potestad mientras exista alguno de los
ascendientes, a quienes corresponda ejercerla conforme a la ley; la patria

potestad se ejerce sobre la persona y los bienes de los hijos.

Bajo este panorama, los derechos y facultades que comprende son medios
para cumplir con los deberes y obligaciones inherentes a ella, es decir,
instrumentos para que puede cumplirse la funcion de alimentar, cuidar, proteger y

educar a quienes no han alcanzado la mayoria de edad.

En conclusién, la patria potestad tiene, por tanto, una finalidad tuitiva, y es
el interés del menor el que determina la existencia, contenido y desarrollo de la

institucion.
1.4.3. Caracteristicas

Las caracteristicas de la patria potestad son tantas como diversos autores hablan
de la patria potestad; en el presente caso enunciaré y definiré las que para el de la
voz son las méas importantes, de acuerdo con la obra editada por la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, intitulada “Temas Selectos de Derecho Familiar 2.

Patria Potestad”; siendo estas las siguientes:

a) Se ejerce en interés del nifio. Se debe ejercer siempre en pro del sujeto
a ella, y no de quienes la ejercen, pues -se insiste- mas que un poder o

derecho previsto en interés de quien la ejercita, es una institucion que
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b)

d)

f)

tiene una funcion protectora de las personas durante su minoria de
edad.

Funcion social trascendente. Tomando lo referido por los Tribunales
Federales, la sociedad esté interesa en la mejor formacion posible de los
ciudadanos a partir de la familia, formacién que, en gran medida, se

logra mediante el adecuado ejercicio de la patria potestad.

De orden publico. El logro de la finalidad perseguida por la patria
potestad, que puede verse como la funcidn protectora de los menores,
interesa no so6lo a quienes detentan la patria potestad, sino a todo el

grupo social, por ende, es de orden publico.
Lo anterior es corroborado por la tesis aislada del rubro y texto siguiente:
“MENORES. SU PROTECCION EN EL DERECHO PUBLICO”.

Que establece que en materia de derecho publico existe un objetivo
muy claro sustentado en la Constitucion Federal, en los tratados
internacionales y en las leyes federales y locales, consistente en
implementar mecanismos eficaces de proteccién de los menores y en
forjar una sdlida cultura juridica respetuosa de los derechos humanos en

torno al derecho familiar, y en especial del de los nifios.

Se puede limitarse, suspenderse o declararse su pérdida por mandato
judicial. Respecto de los cuales no se ahondara mas dado que es un

tema que se abordara en parrafos posteriores

Su ejercicio se constrifie a ciertos limites. Si bien su titular tiene libertad
respecto a la manera en que ejerce los derechos y facultades inherentes
a ella, dicha libertad se encuentra circunscrita a los limites que marca el

cumplimiento de los deberes propios de la institucion.

Se rige por principios de respeto y mutua consideracion. De conformidad

con la legislacion sustantiva civil, tanto federal como local, en las

11



g)

h)

)

k)

relaciones entre ascendientes y descendientes debe imperar el respeto

y la consideracion.

Se forma por elementos estaticos como dinamicos. Los primeros se
refieren a la titularidad y a la potencialidad, mientras que los segundos lo
constituye el ejercicio. La titularidad se refiere al padre y la madre, la
potencialidad se refiere al derecho que conservan los abuelos que no
han perdido la patria potestad, sino que juridicamente la desempefian o
dinamizan los progenitores. El ejercicio es poder decidir a través de la
conduccion de hechos y actos necesarios para que la patria potestad se

haga efectiva.

Imperativa. No existe para quienes la detentan, la libertad para ejercerla

0 no, se trata de una funcion obligatoria que deben desempeniar.

Imprescriptible. Los derechos y deberes derivados de la patria potestad

no prescriben no se extinguen por el transcurso del tiempo.

Irrenunciable. Las personas a quienes corresponde su ejercicio no
pueden renunciar a él; su renuncia implicaria que el abandono del deber
de guarda y custodia de los hijos, lo que perjudicaria los derechos de los
menores que se encuentran sujetos a ella. La otra razén, es porque su
ejercicio es de orden publico, lo que implica en que el Estado esta

interesado en su ejercicio.

Personalisima. Es decir, inherente al sujeto al que corresponde su

ejercicio.

Temporal. Tiene una duracidn determina, pues se extingue con la

mayoria de edad del hijo.

12



Paralelamente, para el autor Javier Tapia Ramirez!® las caracteristicas de
esta institucion son: 1) de orden publico, 2) irrenunciable, aunque excusable en

algunos casos, 3) imprescriptible, 4) temporal, 5) intransmisible, y 6) gratuita.

Finalmente, para Felipe de la Mata Pizafia y Roberto Garzon Jiménez?®, sus
caracteristicas son las siguientes: Irrenunciable, imprescriptible, temporal,

inalienable y de tracto sucesivo.

1.4.4. Cuales son los sujetos sobre las que se ejerce

Sin duda alguna los sujetos sobre los que se ejerce la patria potestad se refieren a
los hijos menores de edad no emancipados. Remitiéndonos a lo que estable el
articulo 396 del Cédigo Familiar del Estado, dispone que los menores de edad no
emancipados estdn bajo la patria potestad mientras exista alguno de los

ascendientes a quienes corresponda ejercerla conforme a la ley.
1.4.5. Personas que pueden ejercerla.

En primer término, se tiene a los padres fundado en la naturaleza de la relacién
paterno filial y s6lo ante la falta o impedimento de alguno de ellos compete
ejercerla al otro de manera unilateral, Entendiendo que cuando se habla de
padres, esto es, con entera independencia de que se encuentren unidos o0 no en

matrimonio.

En segundo término, a falta de ambos padres a los abuelos paternos o

maternos, indistintamente.

También a los adoptantes corresponde el ejercicio de la patria potestad
-entendiendo que la adopcién es un acto juridico en virtud del cual, una persona a
la que se le conoce como adoptante, recibe como hijo a otra, denominado
adoptado, generando entre ellos derechos y obligaciones-, con motivo de la

adopcion surge entre adoptante y adoptado relaciones analogas a las que resultan

18 Tapia Ramirez, Javier, Derecho de Familia, PorrGa, México, 2013, p. 11.
19 De la Mata Pizafa, Felipe y Garzan Jiménez Roberto, Derecho de Familia, México, Porrda,
México, 2004, p. 398 y 399.
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de la filiacion legitima, y es por ello que aquél le corresponde ejercer la patria

potestad sobre éste.
Finalmente, a los parientes consanguineos colaterales.

Por regla general, el ejercicio de la patria potestad corresponde a los

sujetos sefialados, esto es, padres, abuelos y, en su caso, adoptantes.

Sin embargo, una excepcion a la regla se encuentra prevista en el
contenido del precepto 4.204 del Cédigo Civil del Estado de México, publicado el 7
siete de junio del 2002, precisa que:

“Articulo. La patria potestad se ejerce en el siguiente orden:

l. Por el padre y la madre;

Il. Por los abuelos;

Il Por los familiares consanguineos hasta el tercer grado colateral.
Tratandose de controversia, el Juez decidiria, tomando en cuenta los
intereses del menor.

Como puede apreciarse en el numeral anterior, ademas de los padres y los

abuelos, pueden ejercer la patria potestad sobre el menor sus parientes
consanguineos, en linea colateral, hasta el tercer grado, esto es, sus tios, tanto

paternos como maternos.

Al respecto, cabe sefialar que esta Ultima disposicion es la que constituye la
base del presente trabajo de investigacion, como se pondra de manifiesto al

ocuparnos de los capitulos tercero y cuarto capitulo.

1.4.6. El ejercicio de la patria potestad ante la separacion de los sujetos que

la detentan

Este es otro tema de suma importancia porque como se ha visto esta institucién se
maneja de manera conjunta por ambos padres sin que sea impedimento que estén
separados. Asi por ejemplo, en el caso de un divorcio, lo normal es que los ex
conyuges mantengan la patria potestad del menor, aunque, en tratandose de la

custodia, la regla es distinta, pues, respecto a esta Ultima, lo comun es que, en
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aras del bienestar y adecuado desarrollo de los nifios, la custodia se otorgue a uno

solo de ellos.

En conclusion la patria potestad la pueden ejercer ambos padres estén o
no unidos en matrimonio, excepto que exista una causa por la cual se le impida a

uno de los padres ejercerla.

1.4.7. Derechos-deberes inherentes a la patria potestad

Guarda y custodia. Entre los derechos inherentes a la patria potestad, se
encuentra, la guarda y custodia del menor, pues el cumplimiento de los deberes y
el ejercicio de las facultades inherentes a esa institucion conllevan la convivencia

del nifio con quien detenta el ejercicio.

Para la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, la guarda y custodia
implica esencialmente, “la posesion, vigilancia, proteccion y cuidado del menor, y
constituye una de las prerrogativas de la patria potestad”, prerrogativa que afirma
no se puede entender desvinculada de la posesion material de los hijos, porque tal
posesion, es un medio insustituible para protegerlos, cultivarlos fisicamente y

espiritualmente y procurarles la satisfaccién de sus necesidades.

En tanto que Diego H. Zavala Pérez la define como:®

Custodia se deriva se deriva del latin custos que significa guardia o
guardian y éste a su vez deriva de curtos, forma del verbo curare que quiere decir
cuidar. Es, por lo tanto, la accion y efecto de custodiar, o sea guardar con cuidado
alguna cosa. Hay quienes hablan de guarda, de custodia, de guarda y custodia, y
aun, de tenencia.

En este sentido afirma dicho autor, que lo primero que se afirma de la
custodia es que consiste en tener consigo al menor, empero que su alcance es
mucho mayor que una proximidad fisica, es un derecho —deber de tener consigo
aun menor, convivir con él para educarlo y brindarle apoyo-, lo cual lleva implicita

la facultad de orientacion y correccion.

20 Zavala Pérez, Diego H, Derecho Familiar, Ed. 32, Porrtia, México, 2011, p. 336 y 337.
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Finalmente, Jorge Alfredo Dominguez Martinez, refiere que:

La custodia en su momento y con algunas manifestaciones aun
actualmente y la guardia y custodia con presencia contundente por estas fechas,
son conceptos aplicables a quienes tienen como finalidad primordial la proteccion y
la formacion de los menores para conducirlos hacia la autosuficiencia que requiere
todo mayor de edad en la vida cotidiana. No son ni necesariamente forman parte
de la patria potestad. Pueden coincidir en un mismo ascendiente, pero puede
ejercer la patria potestad y no tener la guardia y custodia e inclusive, puede haber
guién por no ser ascendiente, no tenga la patria potestad, pero si la guarda y
custodia.

Visita y convivencia. Se reitera que quienes ejercen la patria potestad sobre
el menor tienen, en la mayoria de los casos el derecho de guardarlo y custodiarlo.
Sin embargo, para el caso de que no sea asi, tienen el derecho de convivir con él
y de visitarlo. Entendido la convivencia mas que un derecho de los padres un
derecho del menor para convivir con estos, atendiendo al interés superior del nifio,

tema que abordaremos en parrafos posteriores.

Para Jorge Alfredo Dominguez Martinez, 2 la convivencia se refiere a los
padres, o abuelos en su caso, con descendientes sobre los que ejerzan la patria
potestad, deben, como principio general, vivir juntos. Por ende, del menor de edad
no emancipado -se considera domicilio legal- el de la persona a cuya patria

potestad esta sujeto.

Por su parte el referido Zavala Pérez establece que el deber de educar,
corregir y convivir con el menor encuentra su maxima expresion y su mejor
posibilidad en la hipétesis de que padre y madre vivan juntos: empero, que no
siempre se da la vida en comun de padre y madre, sino que viven separados: por
regla general, ambos continGan en la titularidad de la patria potestad, espero uno
solo tiene la custodia. El progenitor que no tiene consigo al menor, sigue teniendo
a su cargo las obligaciones inherentes a la patria potestad, y si bien no puede
convivir con el menor, si tiene una convivencia mermada que se ha llamado

derecho de visita.

21 Dominguez Martinez, Jorge Alfredo, Derecho Civil Familia, Ed. 22, Porrda, México, 2011, p. 615.
22 |bidem, p. 619.
23 Zavala Pérez, Diego H, op. cit., p. 339.
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Educacion. A quienes tienen a un menor bajo su patria potestad o custodia
incumbe la obligacion de educarlo convenientemente, esto se ve como una

obligacion, pero también como un derecho entorno al menor.

Correccion. Los titulares de la patria potestad tienen el derecho de corregir

a los menores, pero siempre dentro de los limites de la razén y la mesura.

Representacion legal del menor. Como una consecuencia inherente y
natural de quienes ejercen la patria potestad de un menor, se tiene la

representacion legal de menor.

Administracion de los bienes del menor. La facultad de disponer liboremente
de sus bienes se concede, por regla general, Unicamente a los que han adquirido
la mayoria de edad, de lo que se desprende que los sujetos a patria potestad, que,
como ha quedado precisado, por regla general son menores de dieciocho afos.

Responder de los dafios y perjuicios causados por los menores. En virtud
de que a quienes ejercen la patria potestad sobre el menor, les corresponde su
cuidado, educacion, y vigilancia en caso de que este ocasione dafios o perjuicios a
terceros son aquellos los que, por regla general deben responder por dichos
danos y perjuicios, pues cuando un hijo causa un dafio, en determinados casos es
dable presumir que los titulares de la patria potestad no han cumplido con los

deberes que ésta les impone.
1.4.8. Modos de suspender, perder, restituir y terminar la patria potestad

1.4.8.1. Respecto a la suspension
Implica la cesacion temporal en ejercicio de ella, pues no conlleva a la terminacién
de la patria potestad, sino que Unicamente por quien la ejerce queda impedido
para ello, pero con la posibilidad de reanudar su ejercicio cuando desaparezca la
causa que le dio origen. La suspension opera respecto de quien en ese momento
detenta la patria potestad del menor, sujeto que se ve impedido para continuar en

Su ejercicio.
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El Cbdigo Familiar del Estado, en su articulo 422, establece que la patria
potestad se suspende:
l. Discapacidad declarada judicialmente, que temporalmente le impida su
ejercicio.
Il Declaratoria de ausencia de la persona que la ejerce;

M. Sentencia condenatoria que la imponga como pena; y
V. Excusa aprobada por el Juez”.

1.4.8.2. Pérdida
Esta sblo puede decretarse por resolucion judicial y por regla general tiene una
doble finalidad, por una parte su aplicacion constituye una sancién para quien esté
en ejercicio de dicha facultad y, por otra, es una medida de proteccion a futuro
para el menor, porque el menor consideré que la actualizacion de determinadas
conductas de las personas que ejercen la patria potestad, puede poner en peligro
su integridad fisica, mental, psicoemocional, econémica y sexual del menor o

causarle un dafio en tales aspectos.

En este tenor, la patria potestad trae como resultado la privacion, de todo
privilegio relativo, por ejemplo, exigir la obediencia y el respeto de los menores, la
facultad de llevar su representacién legal, la administracion de sus bienes y
decidir, participar y opinar sobre sus asuntos inherentes a su educacion,

conservacion, asistencia, formacién y demas aspectos relativos.

El articulo 422 del referido ordenamiento familiar, establece que la patria

potestad se pierde:

e Cuando cualquiera de quienes pueden ejercerla es privado de ese
derecho mediante resolucion judicial;

e Cuando sean condenados dos o mas veces por delitos graves, esto
altimo dependera como se tipifiguen en el Codigo Penal los delitos
graves.

e Por realizar cualquier accién que, valorada por especialistas en la
materia, atente contra la integridad, seguridad, desarrollo fisico,

psicolégico, emocional o social del menor de edad;
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Por abandonar o exponer al menor de edad, aun cuando no se
comprometa su salud e integridad fisica y emocional. La patria potestad
se perdera aun cuando los abandonados o expdsitos hubieren sido
acogidos por alguna persona o depositados en establecimientos de
beneficencia, a menos que el acogimiento o depdsito sobrevenga por
caso fortuito o fuerza mayor;

Cuando se dejen de cumplir injustificadamente con su obligacion
alimentaria;

Finalmente, cuando se cometan conductas de violencia familiar en
contra de quien se ejerce la patria potestad.

Si se genere alienacion parental por uno de los conyuges en contra del
otro;

Cuando quien o quienes, teniendo el ejercicio de la patria potestad,
dejen de convivir injustificadamente con sus hijos menores de edad;

Si se niega injustificadamente el progenitor que ejerce la guarda y
custodia material, permitir la convivencia al otro progenitor;

Por la adopcion del menor de edad; y

Y si el que ejerce la patria potestad es condenado mediante sentencia
ejecutoriada por el delito doloso, cometido contra la persona respecto de

quien se ejerce 0 sus bienes”.

1.4.8.3. Restitucion

En atencion al interés superior del menor, se ha determinado que una vez

decretada la pérdida de la patria potestad es posible que el titular sancionado con

dicha medida sea restituida en ejercicio de aquella.

la obra denominada “Temas Selectos de Derecho Familiar Patria

Potestad”. Se Establece que en legislaciones civiles de la Republica Mexicana,

como Baja California Sur, Estado de México, Morelos, Querétaro, Sonora y

Tabasco se contempla la restitucion o recuperacion de la patria potestad.
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Prudente es sefialar que si bien nuestra legislacion familiar no contempla
expresamente esta figura, también es cierto que el precepto 427 establece que:
“El ejercicio de la patria potestad podra ser recuperado, aun cuando exista
sentencia ejecutoriada que haya decretado su pérdida o suspensién, cuando el
juez considere que es benéfico para el menor de edad. Quien pretenda recuperar
este derecho, debera acreditar que las circunstancias que originaron dicha pérdida

0 suspension han cambiado y le son favorables al menor edad”’.

1.4.8.4. Terminacion

La terminacién de la patria potestad implica su extension natural o lo que es lo
mismo por algunas de las causas sefialadas por la ley, concluyan totalmente su

ejercicio y sus efectos.
En nuestra legislacién familiar, articulo 421, la patria potestad se acaba:

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

recaiga.

l. Con la emancipacion Derivada del matrimonio;

I. Por mayoria de edad del hijo”.

En suma, son muchas y diversas las formas en que la patria potestad se
puede perder, terminar y suspender, mientras que la restitucibn es un mero
cambio de situacion de quien perdié la patria potestad y pretende recuperarla,

virtud al cambio de circunstancias”.

1.5 Algunas reglas procesales aplicables a los juicios civiles en donde se

analizan cuestiones relativas a la patria potestad

Por regla general, todos los conflictos relativos a la patria potestad, como son su
titularidad, suspension, pérdida, restitucion y cualquier otra cuestién que en torno a
ella se suscite, debe ser resuelta por la autoridad judicial competente, la cual, en

términos generales debe sujetar su actuacion a las siguientes prevenciones:
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Intervenir de oficio en los asuntos que afecten la familia, de manera

especial cuando se trata de menores.
Rige su actuacion por el interés superior del menor.

Facultada para decretar las medidas necesarias que tiendan a preservar la

familia y a proteger a sus miembros.
Suplir la deficiencia de la queja a favor de los menores.

Debe sin importar la accion intentada mandar llamar al menor para ser

escuchados.

1.6. Interés superior del menor

Otro tema de suma trascendencia no soOlo para la investigacion que estoy
realizando sino que sirve para dirimir las controversias del orden familiar en los

que estan involucrados menores de edad.

Asi Carlos I. Mufioz Rocha refiere que el interés superior del menor es uno
de los principios o garantias constitucionales del derecho familiar, al referir:

“d) Otro derecho constitucional mencionado en materia familiar por el
articulo 4° es relacionado con el desarrollo integral de la nifiez. En todas las
decisiones y actuaciones del Estado se velara y cumplird con el principio de
interés superior de la nifiez, garantizando de manera plena sus derechos. Los
nifios y las nifias tienen derecho a la satisfaccion de sus necesidades de
alimentacion, salud, educacion y sano esparcimiento para su desarrollo
integral. Este principio debera guiar el disefio ejecucion, seguimiento y
evaluacion de las politicas publicas dirigidas a la nifiez" 2

En el ambito jurisdiccional se tienen los criterios de los Organos
Jurisdiccionales federales, quienes respecto al interés superior del menor han
sostenido que: %

En el ambito jurisdiccional, el interés superior del nifio es un principio

orientador de la actividad interpretativa relacionada con cualquier norma
juridica que tenga que aplicarse a un nifio en un caso concreto o que pueda

24 Mufoz Rocha, Carlos I, Derecho Familiar, Oxford. México, 2013, p. 25. )
25 Tesis: la. /J. 18/2014 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca,
Libro 4, Marzo de 2014, Tomo |, Pagina: 406.
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afectar los intereses de algin menor. Este principio ordena la realizacion de
una interpretacion sistemética que, para darle sentido a la norma en cuestion,
tome en cuenta los deberes de proteccion de los menores y los derechos
especiales de éstos previstos en la Constitucién, tratados internacionales y
leyes de proteccién de la nifiez.

Finalmente, y por cuanto ve a nuestro ordenamiento familiar, el interés
superior del menor se encuentra previsto entre otros, en los numerales 260 y 271
del Codigo Familiar del Estado, que entre otras cosas disponen, por su orden, que,
al admitirse una solicitud de divorcio, si hubiere urgencia y s6lo mientras dure el
procedimiento se dictaran las medidas cautelares que sean requeridas y
procedentes, en tratdndose de menores de edad, atendiendo siempre el interés
superior del menor. Asi como que el juez fijard en la sentencia la situacion de los
hijos menores de edad o con discapacidad, habidos en matrimonio, para lo cual
debera resolver lo relativo a los derechos y obligaciones a la patria potestad, su
pérdida o suspension, segun el caso, los alimentos, custodia y convivencia,
atendiendo para ello, tanto el interés superior de estos, como la adecuada

capacidad de los padres para su cuidado.

En conclusion, para el de la voz el interés superior de la nifiez es un
principio que se encuentra contenido tanto en la Constitucion Federal como en los
tratados internacionales, que debe ser observado obligatoriamente no sélo por los
organos jurisdiccionales sino por cualquier autoridad ante quien se diriman

intereses de un menor de edad.
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CAPITULO 2

Regulacion juridica del interés superior del menor

SUMARIO: 2.1 Constitucion Politica Federal. 2.2. Convencion de
los Derechos del Nifio. 2.3. Convencidon Americana. 2.4 Ley
General para la Proteccion de Nifas, Nifios y Adolescentes. 2.5.
Constitucién Politica del Estado de Michoacan. 2.6. Cddigo
Familiar del Estado. 2.7. Ley de los Derechos de las nifias y los
Niflos del Estado de Michoacan. 2.8. Algunos criterios
trascendentales emitidos por los Tribunales federales entorno al
interés superior del menor.

En el presente Capitulo abordaremos todos aquellos ordenamientos legales e
internacionales en los que se encuentren insertos los derechos del menor, ello con
la finalidad de determinar que cuando se trata de tutelar los derechos del menor

existe un marco normativo solido que los proteja.

2.1 Constitucién Politica Federal

En la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en su articulo 1° se
encuentran las bases para la tutela de los derechos humanos, asi entre otras

cosas establece que:

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad
con esta Constitucion y con los tratados internacionales de la materia
favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia.

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la
obligacion de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos
de conformidad con los principios de universalidad, interdependencia,
indivisibilidad y progresividad. En consecuencia, el Estado debera prevenir,
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investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos, en los
términos que establezca la ley.

Por su parte el articulo 4° Constitucional establece el principio relativo al

interés superior del menor, al sefialar, entre otras cosas que: %°

En todas las decisiones y actuaciones del Estado se velard y cumplira con el
principio del interés superior de la nifiez, garantizando de manera plena sus
derechos. Los nifios y las nifias tienen derecho a la satisfaccion de sus
necesidades de alimentacion, salud, educacion y sano esparcimiento para su
desarrollo integral. Este principio debera guiar el disefio, ejecucion,
seguimiento y evaluacién de las politicas publicas dirigidas a la nifiez.

Los ascendientes, tutores y custodios tienen la obligacion de preservar y
exigir el cumplimiento de estos derechos y principios. El Estado otorgara
facilidades a los particulares para que coadyuven al cumplimiento de los
derechos de la nifiez.

2.2. Convencion de los Derechos del Nifo.

La referida Convencién en su articulo 9 punto 1, refiere que: 2’

Los Estados Partes velaran por que el nifio no sea separado de sus
padres contra la voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revision
judicial, las autoridades competentes determinen, de conformidad con la ley y
los procedimientos aplicables, que tal separacién 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 descuido por
parte de sus padres o cuando éstos viven separados y debe adoptarse una
decision acerca del lugar de residencia del nifio.

Como se aprecia en dicha Convencion se hace hincapié que en los
procedimientos en que se tenga que separar a un menor de sus padres deben

tutelarse siempre los derechos del nifio.

26 Textos Actualizados de Derecho. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Ed.
Palacio del Derecho.

27 Garcia Morelos, Gumesindo, Nueva Ley de Amparo y Derecho Convencional de los Derechos
Humanos. Editores. México, 2013, p. 323.
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2.3. Convencion Americana

La Convencidon Americana es otro de los tratados internacionales ratificados por
nuestro pais en donde también se tutelan los derechos humanos, particularmente

el derecho de familia y mas aun el interés superior del menor.
Asi el articulo 17. Proteccion a la Familia punto 1 uno, establece que: 2

La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe
ser protegida por la sociedad y el Estado.

2. Se reconoce el derecho del hombre y la mujer a contraer matrimonio y a
fundar una familia si tienen la edad y las condiciones requeridas para ello por
las leyes internas, en la medida en que éstas no afecten al principio de no
discriminacion establecido en esta Convencion.

3. El matrimonio no puede celebrarse sin el libre y pleno consentimiento de los
contrayentes.

4. Los Estados Partes deben tomar medidas apropiadas para asegurar la
igualdad de derechos y la adecuada equivalencia de responsabilidades de los
conyuges en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de
disolucién del mismo. En caso de disolucion, se adoptaran disposiciones que
aseguren la proteccion necesaria de los hijos, sobre la base Unica del interés y
conveniencia de ellos. 5. La ley debe reconocer iguales derechos tanto a los
hijos nacidos fuera de matrimonio como a los nacidos dentro del mismo.

2.4 Ley General de los derechos de Nifas, Nifios y Adolescentes

Del contenido de esta ley concretamente en su articulo 1, es de orden publico,

interés social y observancia general en el territorio nacional, y tiene por objeto: 2°

I. Reconocer a nifias, nifios y adolescentes como titulares de derechos, de
conformidad con los principios de universalidad, interdependencia,
indivisibilidad y progresividad; en los términos que establece el articulo 10. de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos;

Il. Garantizar el pleno ejercicio, respeto, proteccion y promocion de los
derechos humanos de nifias, nifios y adolescentes conforme a lo establecido
en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y en los tratados
internacionales de los que el Estado mexicano forma parte;

lll. Crear y regular la integracion, organizacion y funcionamiento del Sistema
Nacional de Proteccion Integral de los Derechos de Nifias, Nifios y
Adolescentes, a efecto de que el Estado cumpla con su responsabilidad de
garantizar la proteccion, prevencion y restitucion integrales de los derechos de
nifas, nifos y adolescentes que hayan sido vulnerados...

28 |bidem, p. 360.
29 Ley General de los derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes, htpp://www.dof.gob.mx
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Por su parte el articulo 6 establece que para efectos del articulo 2 de esta
Ley, son principios rectores, los siguientes:

|. El interés superior de la nifiez.

[I. La universalidad, interdependencia, indivisibilidad, progresividad e
integralidad de los derechos de nifias, nifios y adolescentes, conforme a lo
dispuesto en los articulos 1o. y 40. de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, asi como en los Tratados Internacionales.

Ley que se puede considerar es de las mas completas dado que establece
las bases y principios que nuestro pais deberd observar para garantizar los

derechos e interés superior del menor.

2.5. Constitucion Politica del Estado de Michoacan.

Nuestra Constitucion Politica tiene un perfil garantista y socialista en este sentido,

establece en su articulo 1° lo siguiente: 3°

En el Estado de Michoacan de Ocampo todo individuo gozara de las
garantias que otorga la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
asi como de los demés derechos establecidos en esta Constitucion y en las
leyes que de ambas emanen.

Queda prohibida toda discriminaciéon motivada por origen étnico o
nacional, sexo, edad, discapacidad, condiciéon social, condiciones de salud,
religién, opiniones, preferencias, estado civil o cualquier otra que atente contra
la dignidad humana y tenga por objeto anular o0 menoscabar los derechos y
libertades de las personas.

Es decir, la Carta Magna Estatal se recoge en gran medida lo establecido
en el articulo 1° de la Constitucién Politica Federal, en relacion, a la proteccion a
los derechos humanos, pues prohibe toda forma de discriminacion y favorece la
dignidad humana; de suerte que, al igual que la Constitucion Federal, estas
normas deberan interpretaran de conformidad con esta Constitucion y con los
tratados internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas

la proteccién mas amplia.

30 Cuadernos Michoacanos de Derecho. Constitucién Politica del Estado de Michoacan. Editores
ABZ.
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Por ello todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la
obligacion de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de
conformidad con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y
progresividad. En consecuencia, el Estado debera prevenir, investigar, sancionar y
reparar las violaciones a los derechos humanos, en los términos que establezca la
ley. Maxime si se trata de grupos vulnerables, entre los que estan los menores de
edad.

Por su parte el articulo 2° del mismo ordenamiento establece que:

La familia tendré la proteccion del Estado, que el matrimonio se funda
en la igualdad de derechos para ambos cényuges, y podra disolverse por
mutuo acuerdo o a peticion de cualquiera de los consortes en los términos que
establezcan las leyes. Los padres estan obligados a alimentar, educar e instruir
a sus hijos, fomentando su desarrollo cultural. El Estado velard por el
cumplimiento de estos deberes, y dictard normas para el logro de la suficiencia
econdmica de la familia; para evitar el abandono de los acreedores
alimentarios, por sus deudores; y, para instituir proteger el patrimonio de
familia.

Como puede verse, este Ultimo precepto, es aln mas concreto y especifico,
entorno a como el Estado se constituye en un érgano rector de la familia, tutelando
la igualdad de derechos entre los cényuges, en su caso, podra disolverse. Pero lo
fundamental es que tutela el deber que tienen los padres para vigilar por el

correcto desarrollo fisico y emocional de los menores.

2.6. Codigo Familiar del Estado

El interés superior del menor se encuentra previsto entre otros, en los numerales
260 y 271 del Cédigo Familiar del Estado, que entre otras cosas disponen, por su
orden que, al admitirse una solicitud de divorcio, si hubiere urgencia y soélo
mientras dure el procedimiento se dictaran las medidas cautelares que sean
requeridas y procedentes, en tratandose de menores de edad, atendiendo siempre
el interés superior del menor. Asi como que el juez fijjard en la sentencia la
situacion de los hijos menores de edad o con discapacidad, habidos en

matrimonio, para lo cual debera resolver lo relativo a los derechos y obligaciones a
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la patria potestad, su pérdida o suspension, segun el caso, los alimentos, custodia
y convivencia, atendiendo para ello, tanto el interés superior de estos, como la

adecuada capacidad de los padres para su cuidado.

En conclusion, para el de la voz el interés superior de la nifiez es un
principio que se encuentra contenido tanto en la Constitucién Federal como en los
tratados internacionales, leyes federales y estatales, que debe ser observado
obligatoriamente no solo por los oOrganos jurisdiccionales sino por cualquier

autoridad ante quien se diriman derechos de un menor de edad.

2.7. Ley de Los Derechos de Nifas, Nifios y Adolescentes del Estado de

Michoacéan

Ante todo, es necesario puntualizar que la presente ley es de orden publico,
interés social y observancia general en el territorio del Estado de Michoacan, y
tiene por objeto -entre otros- reconocer a nifias, nifios y adolescentes como

titulares de derechos;
En este sentido en su articulo 4 dispone: 3!

El Estado de Michoacan y sus municipios, en el disefio y ejecucion de
politicas publicas deberan garantizar el maximo bienestar posible de nifas,
nifios y adolescentes, privilegiando su interés superior, tomando en cuenta su
situacion familiar y social. Las politicas publicas deberan contribuir a la
formacion fisica, psicologica, econdmica, social, cultural, ambiental, ética y
civica de nifias, nifios y adolescentes.

De su contendido se advierte que este precepto al igual que los
mencionados con antelacion es garantista de los derechos humanos de nifias,
nifos y adolescentes, privilegiando su interés superior, tomando en cuenta su
situacion familiar y social, constrifiendo al Estado y 6rganos jurisdiccionales
planificar y ejecutar politicas publicas que deberan contribuir a la formacion fisica,

psicoldgica, econdmica de tales personas.

31 Ley de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes del Estado de Michoacan de Ocampo.
transparencia.congresomich.gob.mx
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En conclusion, los ordenamientos legales hasta ahora invocados tienen
como comun denominador que todos son de observancia publica para el Estado,
con lo cual se constrifie a este a velar por los derechos de nifias, nifios y
adolescentes, privilegiando su interés superior, tomando en cuenta su entorno

familiar y social.

2.8. Algunos criterios trascendentales emitidos por los Tribunales federales

entorno al interés superior del menor.

Estos son algunos de los criterios mas relevantes que nos precisan en qué
consiste el interés superior del menor y como debe invocarse en el ambito

jurisdiccional.

INTERES SUPERIOR DEL NINO. FUNCION EN EL AMBITO
JURISDICCIONAL.32 En el ambito jurisdiccional, el interés superior del
nifio es un principio orientador de la actividad interpretativa relacionada
con cualquier norma juridica que tenga que aplicarse a un nifio en un
caso concreto 0 que pueda afectar los intereses de algun menor. Este
principio ordena la realizacion de una interpretacion sistemética que,
para darle sentido a la norma en cuestién, tome en cuenta los deberes
de protecciéon de los menores y los derechos especiales de éstos
previstos en la Constitucion, tratados internacionales y leyes de
proteccion de la nifilez. Cuando se trata de medidas legislativas o
administrativas que afecten derechos de los menores, el interés superior
del niflo demanda de los 6rganos jurisdiccionales la realizaciéon de un
escrutinio mucho mas estricto en relacion con la necesidad y
proporcionalidad de la medida en cuestion.

Esta tesis da un panorama muy especifico de cémo los 6rganos
jurisdiccionales deben tutelar los derechos de los menores, partiendo siempre del
interés superior; esto es, este principio ordena la realizacion de una interpretacion
sistematica que, para darle sentido a la norma en cuestion, tome en cuenta los
deberes de proteccion de los menores y los derechos especiales de éstos
previstos en la Constitucion, tratados internacionales y leyes de proteccion de la

nifez.

32 Jurisprudencia 1a./J. 18/2014 (10a.). Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion. Libro 4,
Marzo de 2014, Tomo |. Materia(s): Constitucional. Pagina: 406. Décima Epoca.
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La otra tesis de trascendencia es la siguiente:

INTERES SUPERIOR DE LOS MENORES Y ATRIBUCION DE LA

GUARDA Y CUSTODIA32. Como criterio ordenador, el interés superior
de los menores previsto en el articulo 40. de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, ha de guiar cualquier decision sobre
guarda y custodia. Dicho de otro modo, el interés del menor constituye
el limite y punto de referencia ultimo de la institucion de la guarda y
custodia, asi como de su propia operatividad y eficacia. En esta logica, a
la hora de decidir la forma de atribucion a los progenitores de la guarda
y custodia, hay que tener en cuenta que la regulacion de cuantos
deberes y facultades configuran la patria potestad, siempre esta
pensada y orientada en beneficio de los hijos, finalidad que es comun
para el conjunto de las relaciones paterno-filiales; y este criterio
proteccionista se refleja también en las medidas judiciales que han de
adoptarse en relacién con el cuidado y educacion de los hijos. En
definitiva, todas las medidas sobre el cuidado y educacion de los hijos
deben ser adoptadas teniendo en cuenta el interés de éstos, que no el
de los padres, pues no son las condiciones psicoldgicas o afectivas de
los progenitores las que determinan las medidas a adoptar, sino
exclusivamente el bienestar de los hijos. El criterio antes resefiado
vincula tanto a los drganos jurisdiccionales como al resto de los poderes
publicos e, incluso, a los padres y ciudadanos, de manera que han de
adoptarse aquellas medidas que sean mas adecuadas a la edad de los
menores, para ir construyendo progresivamente el control acerca de su
situacion personal y proyeccion de futuro, evitando siempre que el
menor pueda ser manipulado, buscando, por el contrario, su formacién
integral y su integracion familiar y social.

Este quiza pueda considerarse mas extensivo, por cuanto que vincula tanto
a los 6rganos jurisdiccionales como al resto de los poderes publicos e, incluso, a
los padres y ciudadanos, de manera que han de adoptarse aquellas medidas que
sean mas adecuadas a la edad de los menores, para ir construyendo
progresivamente el control acerca de su situacion personal y proyeccion de futuro,
evitando siempre que el menor pueda ser manipulado, buscando, por el contrario,

su formacién integral y su integracién familiar y social.

En conclusién, para invocar este principio se ordena la realizacion de una

interpretacion sistematica que, para darle sentido a la norma en cuestion, tome en

3 1a./J. 31/2014 (10a.). Semanario Judicial de la Federacion. Libro 5, Abril de 2014, Tomo I.
Materia(s): Constitucional. Pagina: 451. Décima Epoca.
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cuenta los deberes de proteccion de los menores y los derechos especiales de

éstos previstos
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CAPITULO 3

La patria potestad y su relacion con otras figuras juridicas

SUMARIO: 3.1 El interés superior del menor. 3.2 La existencia de
un marco juridico nacional que permita que cualquier familiar
consanguineo hasta el tercer grado colateral (Cadigo Civil del
Estado de México). 3.3. El fallecimiento de cualquier familiar que
de acuerdo a la ley debe ejercer la patria potestad. 3.4. El
desinterés de tales personas para ejercer la patria potestad. 3.5
La conducta procesal de las partes o terceros que intervienen en
el juicio.

3.1 El interés superior del menor

En los capitulos 1 uno y 2 dos de esta tesina se ha venido hablando de la

importancia del interés superior del menor.

Esto es, se ha precisado que uno de los principios o0 garantias
constitucionales del derecho familiar, el interés superior de la nifiez, previsto en
nuestra Constitucion Federal, en la Convencion de los Derechos del Nifio y la
Convencién Americana; ademas en la Ley General para la Proteccién de Nifas,
Niflos y Adolescentes, en los cuales se establecen los principios rectores bajo los
cuales el Estado a través de sus diferentes autoridades, ante quienes se ventilen
derechos de los nifios y nifias y adolescentes deberan respetar el interés superior

de estos en todas las decisiones que se tomen en torno a estos.

Hablando de las autoridades jurisdiccionales, los Organos Jurisdiccionales
federales, han sostenido que el interés superior del menor es un principio
orientador de la actividad interpretativa relacionada con cualquier norma juridica

gue tenga que aplicarse a un nifilo en un caso concreto o que pueda afectar los
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intereses de algun menor. Este principio ordena la realizacion de una
interpretacion sistematica que, para darle sentido a la norma en cuestion, tome en
cuenta los deberes de proteccion de los menores y los derechos especiales de
éstos previstos en la Constitucion, tratados internacionales y leyes de proteccion

de la nifiez.

Mientras que nuestra legislacion familiar vigente, también se tutela el interés

superior del menor, entre otros numerales, los diversos 26034 y 2713 del Cédigo
Familiar del Estado, que entre otras cosas disponen, por su orden, que, al
admitirse una solicitud de divorcio, si hubiere urgencia y s6lo mientras dure el
procedimiento se dictaran las medidas cautelares que sean requeridas y
procedentes, en tratdndose de menores de edad, atendiendo siempre el interés
superior del menor. Asi como que el juez fijard en la sentencia la situacion de los
hijos menores de edad o con discapacidad, habidos en matrimonio, para lo cual
debera resolver lo relativo a los derechos y obligaciones a la patria potestad, su
pérdida o suspension, segun el caso, los alimentos, custodia y convivencia,
atendiendo para ello, tanto el interés superior de estos, como la adecuada

capacidad de los padres para su cuidado.

34“Articulo 260. Al admitirse la solicitud de divorcio, o antes, si hubiere urgencia, y solo mientras
dure el procedimiento, el juez dictara las medidas cautelares que le sean requeridas y procedan,
asi como las que de manera oficiosa considere necesarias para la proteccion de los hijos menores
de edad o con discapacidad, atendiendo siempre el interés superior de estos, como lo seria: I.
Separar a los cényuges, considerando para tal efecto, las circunstancias personales de cada uno;
Il. Fijar y asegurar los alimentos para el o los acreedores alimentistas; Ill. Determinar la guarda y
custodia de los hijos menores de edad o con discapacidad; IV. La forma en que el conyuge que no
tenga la guarda y custodia debera convivir con sus hijos menores de edad o con discapacidad; V.
Las necesarias para que no se causen dafio en su persona o en sus bienes; y, VI. Las demas que
considere necesarias el juez. La proteccién para los hijos incluird las medidas de seguridad,
seguimiento y terapias necesarias para evitar y corregir los actos de violencia familiar, las cuales
podran ser suspendidas o modificadas en los términos legalmente previstos”.

$B“Articulo 271. El juez fijara en la sentencia la situacion de los hijos menores de edad o con
discapacidad, habidos en matrimonio, para lo cual, debera resolver todo lo relativo a los derechos y
obligaciones inherentes a la patria potestad, su pérdida o suspensidn, segun el caso, los alimentos,
custodia y convivencia, atendiendo para ello, tanto el interés superior de estos, como la adecuada
capacidad de los padres para su cuidado y con cual puede tener el mejor desarrollo fisico, mental y
moral, valorando las especiales circunstancias del caso”.
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Lo anterior pone de manifiesto que en cualquier caso en que se diriman los
derechos de un menor, debe ante todo respetarse el interés superior del menor,

ello para garantizar y tutelar sus derechos.

3.2. La existencia de un marco juridico nacional que permita que cualquier
familiar consanguineo hasta el tercer grado colateral (Codigo Civil del Estado de

México)

Asi, se tiene que el Estado de México a diferencia de nuestro estado, establece
quién o quiénes, aparte de los determinados por la ley para ejercerla, también lo

pueden hacer.

En este sentido el Codigo Civil del Estado de México establece que dicho
ejercicio puede, puede también corresponder a los familiares consanguineos hasta

el tercer grado colateral, como se precisa en seguida.

“Articulo 4.204. La patria potestad se ejerce en el siguiente orden: 3¢

l. Por el padre y la madre.
Il. Por los abuelos;

. Por los familiares consanguineos hasta su tercer grado colateral”.

Como puede verse en el Estado de México, ademas de los padres y
abuelos, pueden ejercer la patria potestad sobre el menor sus parientes
consanguineos, en linea colateral, hasta el tercer grado, esto es, sus tios tanto
paternos como maternos. Disposicibn que no encuentra contemplada en la
legislacion familiar del Estado, pues el Codigo Familiar de nuestra Entidad, refiere
gue la patria potestad sera ejercida por los padres del nifio o falta de estos por los
abuelos maternos o paternos- avanzar-; sin embargo se deben suplir las
deficiencias de la queja en los planteamientos y observar el interés superior del

menor.

3% Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Temas Selectos de Derecho Familiar 2. Patria Potestad.
México, 42 ed., junio 2013. p. 53.
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En tanto que, nuestro Codigo Familiar, en los casos de custodia cuando
exista alienacion parental o lleve a cabo actos reiterados para evitar la convivencia
de los menores con la persona o0 personas gque tengan parentesco consanguineo
en linea recta ascendente, otorga la facultad al juzgador para que de entre los
parientes mas cercanos que tengan interés, determine quién quedara encargado
de su cuidado, mientras sus padres recobran la custodia, para lo cual habra de
valorar las circunstancias especiales que concurran en cada una de dichas
personas, asi como su adecuada capacidad para cuidarlo y con cual de ellos
puede tener el ambiente mas benéfico; lo anterior, se encuentra previsto en el
capitulo Udnico, titulo décimo primero, articulo 435%, Ultimo parrafo del

ordenamiento legal citado.

Lo que permite concluir que si en los casos de custodia cuando exista
alienacion parental nuestro cédigo familiar otorga la facultad al juez de nombrar en
forma interina a un pariente mas cercano que tengan interés, quién quedara
encargado de su cuidado, mientras sus padres recobran la custodia, para lo cual
el juzgador habra de valorar las circunstancias especiales que concurran en cada
una de dichas personas; entonces con mayor razén se puede trasladar esta

facultad en los casos en que exista conflicto sobre la patria potestad del menor.

37 “Articulo 435. El juez podra ordenar el cambio de custodia de los menores de edad previo el

procedimiento respectivo, cuando quien tenga decretada judicialmente la custodia provisional o
definitiva sobre ellos, incurra en conductas de alienacion parental o lleve a cabo actos reiterados
para evitar la convivencia de los menores con la persona o personas que tengan parentesco
consanguineo en linea recta ascendente. En el supuesto de que el menor presente alienacion
parental, este y el padre alienador seran sometidos al tratamiento que indique el especialista que
haya diagnosticado el trastorno y se suspendera todo contacto con dicho ascendiente, pudiendo
recobrar ese derecho, cuando demuestre que estd en condiciones de propiciar la presencia
afectiva de ambos progenitores, en el proceso de formacién del hijo. En el caso de que no resulte
posible que el menor viva con el otro progenitor, el juez determinara, de entre los parientes mas
cercanos que tengan interés, quién quedard encargado de su cuidado, mientras sus padres
recobran la custodia, para lo cual habra de valorar las circunstancias especiales que concurran en
cada una de dichas personas, asi como su adecuada capacidad para cuidarlo y con cual de ellos
puede tener el ambiente mas benéfico. En este supuesto el juez determinara el monto de alimentos
que deban proporcionarse por los obligados alimentarios por el tiempo que dure la custodia”.
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3.3. El fallecimiento de cualquier familiar que de acuerdo con la ley debe
ejercer la patria potestad

Se ha venido mencionando a lo largo de esta investigacion que, de acuerdo con lo
establecido en nuestra legislacién familiar, concretamente en su articulo 3983, que
las personas que deben ejercer la patria potestad sobre sus menores hijos son en
principio los padres y falta de estos los abuelos maternos o paternos sin existir
prelacion entre estos; sin embargo, nada se precisa cuando fallecen tanto los

padres como los abuelos paternos y maternos.

Y es que, no debe perderse de vista que la muerte es un hecho juridico de
la naturaleza: * “es el acontecimiento en donde no interviene la voluntad humanay
que el derecho lo considera como dato, para que se generen ciertas
consecuencias juridicas”. El cual produce consecuencias juridicas en el campo del

derecho, ejemplo, la sucesion ya testamentaria ya intestamentaria.

En este sentido, no se soslaya el contenido del precepto 421 del aludido
Caodigo Familiar del Estado, que establece que la patria potestad se acaba -entre
otros supuestos- con la muerte de quien la ejerce, sino hay otra persona en quien
recaiga. Esto es, que dicho numeral es categorico cuando a falta de cualquiera de
las personas que deban ejercer la patria potestad esta debe terminar.

Empero, qué pasa con el menor que se encuentra bajo la guarda y custodia
de un pariente consanguineo colateral -tio (a) materno o paterno-, supuesto que si
se encuentra previsto en el articulo 4.204 del Cdédigo Civil del Estado de México,
que refiere que el ejercicio de la patria potestad puede también corresponder a los

familiares consanguineos hasta el tercer grado colateral.

38“Articulo 398. La patria potestad sobre los menores de edad se ejerce: |. Por el padre y la madre;
y, Il. Por el abuelo y abuela paternos, o por el abuelo y abuela maternos, tomando en
consideracion con quienes pueden tener mejor desarrollo moral, educativo, social, econémico y
familiar”.

39 Gutiérrez y Gonzalez, Ernesto, Derecho de las Obligaciones, Ed. Porriia. México, 2005, p. 173.
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De modo, que si en un caso en particular han fallecido todas las personas
gue pueden ejercer la institucion de la patria potestad sobre un menor, el de la voz
propone como enseguida se expondra que en estos casos sea justamente el
familiar que tenga bajo su guarda al menor, quien pueda ejercer la patria potestad
de éste, virtud a ese vinculo consanguineo, pues quién mejor que €l o ella para
proteger al menor; mas aun en los casos en que el o la menor ya estan adaptados

psicolégicamente con esa nueva vida.

3.4 El desinterés de quienes pueden ejercer la patria potestad. Y 3.5 La

conducta procesal de las partes o terceros que intervienen en el juicio

Estos temas los abordaré de forma conjunta pues se encuentran adminiculados
entre si, si bien como se abordé en el capitulo 1°, alguna de las caracteristicas de
la patria potestad son las siguientes: imperativa, imprescriptible e irrenunciable sin
embargo, en la vida real padres o abuelos a quienes no les importan estas
caracteristicas, por diversas circunstancias, las mas comunes, porque nunca han
convivido con el menor o bien porque no tengan recursos econdmicos esto se
advierte mas de cerca en el ambito jurisdiccional, a manera de ejemplo en los
juicios de pérdida de la patria potestad o de divorcio en donde suele darse vista a
las partes respecto al juicio y concretamente respecto al menor que esta de por
medio en el juicio, en donde las partes que no tienen al menor bajo su guarda,

suele no interesarles el resultado del juicio.

Lo anterior, se aclara con los siguientes criterios que ha emitidos por los

Tribunales Federales, en torno a la conducta procesal de las partes en juicio.

Tesis pronunciadas por la desaparecida Tercera Sala de la Suprema Corte

de Justicia de la Nacion, de rubro:4°

“CONDUCTA PROCESAL DE LAS PARTES”.

*0 semanario Judicial de la Federacion. Volumen LXXXIV, Cuarta Parte. Materia(s): ComUn. Pégina:
43. Sexta Epoca.
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Esta tesis hace un énfasis importante respecto a la conducta procesal, al
expresar que esta es un elemento basico para la resolucion de los negocios

judiciales, puesto que proporciona elementos objetivos de conviccion al juzgador.

Y la tesis emitida por la otrora Tercera Sala de la Suprema Corte de Justicia

de la Nacion: 41

‘CONDUCTA PROCESAL DE LAS PARTES, PRESUNCIONES
DERIVADAS DE LA’

Esta tesis aislada parte de la buena fe, al precisar que siendo la buena fe
base inspiradora de nuestro derecho, debe serlo, por tanto, del comportamiento de
las partes en todas sus relaciones juridicas y en todos los actos del proceso en
gue intervengan, y siendo la conducta procesal de éstas elemento basico para la
resolucién de los negocios judiciales, los jueces deben tomarla en cuenta para
derivar de ella, en la averiguacion de la verdad, las presunciones que logica y

legalmente se deduzcan del mismo.

Consecuentemente, la conducta procesal es un elemento basico para la
resolucién de los negocios judiciales, puesto que proporciona elementos objetivos
de conviccién al juzgador para conocer cual es el verdadero interés de las partes

en la controversia, respecto al derecho sustantivo en disputa.

41 Semanario Judicial de la Federacion. Tomo CXXXI. Materia(s): Comun. Pagina: 179. Quinta Epoca.
Tercera Sala.
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Conclusiones

Primera. La patria potestad es una institucion establecida por el derecho, con la
finalidad de asistencia y proteccion de los menores no emancipados cuya filiacion
ha sido establecida legalmente; ya se trate de hijos nacidos de matrimonio, de
hijos habidos fuera de él o de hijos adoptivos cuyo ejercicio corresponde al
progenitor (a) o progenitores, respecto de los cuales ha quedado establecida
legalmente la filiacion (consanguinea o civil) y que puede definirse como la
autoridad atribuida a los padres para el cumplimiento del deber de educar y

proteger a sus hijos menores de edad, no emancipados.

Segunda. Si bien es cierto que la patria potestad tiene como caracteristicas la de
ser imperativa, imprescriptible, irrenunciable, personalisima, temporal, también es
verdad que otras caracteristicas son: que se debe ejercer tutelando siempre el
interés del nifio, tiene una funcién social trascendente y es de orden publico, las
cuales en su conjunto deben tomarse en cuenta para cualquier decision en torno a

ella.

Tercera. A diferencia de nuestro Ordenamiento Familiar el Cadigo Civil del Estado
de México, en su articulo 4.204 establece que la patria potestad puede ser
ejercida por ademas del padre y la madre, los abuelos -maternos o paternos-, por
los familiares consanguineos hasta el tercer grado colateral. En tanto que, nuestro

ordenamiento familiar, solo a los padres y a los abuelos maternos o paternos.

Cuarta. Para el suscrito uno de los principios constitucionales del derecho familiar
es el interés superior del menor, previsto en nuestra Constitucion Federal, en la
Convencién de los Derechos del Nifio y la Convencion Americana; ademas en la
Ley General para la Proteccion de Nifias, Nifios y Adolescentes, en los cuales se
establecen los principios rectores bajo los cuales el Estado a través de sus
diferentes autoridades, ante quienes se ventilen derechos de los nifios y nifias y
adolescentes, deberan respetar el interés superior de estos en todas las

decisiones que se tomen en torno a estos.
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Quinta. Que el interés superior del menor es un principio que debe observarse de
manera obligatoria en la actividad interpretativa relacionada con cualquier norma
juridica que tenga que aplicarse a un nifio en un caso concreto o que pueda

afectar los intereses de algan menor.

Sexta. En los casos en que se dirima la pérdida de la patria potestad, aun y
cuando nuestro Codigo es claro en quién debe ejercer la patria potestad y qué
pasa cuando no estan las personas que la deben ejercer, se debe partir de la
interpretacion teleoldgica del principio del interés superior del menor, pero ademas
debe tomarse en cuenta factores trascendentales como: el fallecimiento de alguno
o algunos de las personas que puedan ejercerla, el desinterés juridico sustantivo y
procesal de quien puede ejercer la patria potestad, ya sea porque no les interese
conocer al menor que pudiese estar bajo su patria potestad o bien porque no
existan los recursos econdmicos para hacerse cargo del infante o adolescente y
qgue el menor se encuentre bajo la guarda y custodia de un familiar diverso al que

debe ejercer la patria potestad.

Séptima. Que los factores referidos en el parrafo anterior inciden para que el
juzgador se encuentre obligado a hacer una interpretacién sistematica de los
preceptos que norman la patria potestad, tomando como base el interés superior
del menor siempre en beneficio de este y entonces, se encuentre obligado a
ponderar qué puede ser lo mas benéfico para el menor, es decir, si debe otorgarse
la patria potestad al familiar consanguineo hasta el tercer grado colateral pariente -
tio o tia- o bien decretar alguna otra figura que permita la representaciéon del
menor; ello tomando en cuenta que la sociedad esta interesada en la mejor
formacion posible de los ciudadanos a partir de la familia, formacion que, en gran

medida, se logra mediante el adecuado ejercicio de la patria potestad.

Octava. No debe olvidarse que la patria potestad es una institucion que debe
ejercerse siempre en pro de la persona sujeta a ella, y no de quienes la ejercen,

pues -se insiste- mas que un poder o derecho previsto en interés de quien la
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ejercita, es una institucion que tiene una funcion protectora de las personas

durante su minoria de edad.

Novena. Se propone que en los casos en que se dirima la pérdida de la
patria potestad de un menor de edad, y converjan algunos factores relativos a que
las personas a quienes competa ejercerla estén fallecidas o muestren desinterés
juridico o procesal en el juicio, asi como que el menor bajo la guarda y custodia de
un familiar diverso a quienes deben ejercer la patria potestad; en estos casos el
juzgador debe partir de la interpretacion teleolégica del principio del interés
superior del menor, para otorgarla a ese familiar dada la adaptacion fisica y moral

del nifio con aquel.

Y es que, los factores referidos en el parrafo anterior inciden para que el
juzgador se encuentre obligado a hacer una interpretacion sistematica de los
preceptos que norman la patria potestad, tomando como base el interés superior
del menor siempre en beneficio de este y entonces, se encuentre obligado a
ponderar qué puede ser lo mas benéfico para el menor, es decir, si deba otorgar la
patria potestad al familiar consanguineo hasta el tercer grado colateral pariente -
tio o tia- o bien decretar alguna otra figura que permita la representaciéon del
menor; ello tomando en cuenta que la sociedad esta interesa en la mejor
formacion posible de los ciudadanos a partir de la familia, formacion que, en gran
medida, se logra mediante el adecuado ejercicio de la patria potestad. Sin perder
de vista que, esta institucion se debe ejercer siempre en pro del sujeto a ella, y no
de quienes la ejercen, pues -se insiste- mas que un poder o derecho previsto en
interés de quien la ejercita es una institucién que tiene una funcién protectora de

las personas durante su minoria de edad.
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