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INTRODUCCION

El Divorcio no Contencioso es una de las formas por la cual
los conyuges dan fin al vinculo matrinonial que los une, para ello
tienen que anexar a su solicitud de divorcio un convenio como lo
establece el articulo 273 del Codigo Civil, este precepto adolece
de garantias para su cumplimiento y tiene defectos.

La finalidad del presente trabajo es hacer un estudio del --
nismo, en cuanto a sus fallas, y proponer posibles soluciones a la
problematica que trae consigo; se tratara de hacer un analisis en
los factores reales que causan su incumplimiento y la forma de ha-
cerlos cumplir, evitando los convenios fraudulentes que se suscri-
ben entre los conyuges para obtener el tan anhelado divorcio, y -
la solucion de los problemas de pareja, olvidando el bienestar
de los hijos a los que se les hace a un lado y no se toman en
uenta, ya que de por si un divorcio les causa  problemas
Psicologicos, el convenio celebrado conforme al articulo antes
sefialado les trae una serie de violaciones a su derecho como
seres humanos, incapaces desostenerse por si mismos ¥ de solu--



cionar por ellos miswos sus necesidades de alimentos; entendién
dose por éstos los que sefiala la Ley. Asi, al final del traba-
jo se hace un seflalaniento de las posibles soluciones que se --
pueden dar para evitarles mayores problemas y garantizarles una
existencia digna y conforme a derecho.

Bn el Capitulo Cuarto, despues de hacer un andlisis de la
realidad actual del cusplimiento del convenio en el Divorcio no
Contencioso, me persiti hacer cinco propuestas para asegurar el
cumpliniento de dicho convenio, como son: la convivencia de pa-
dres e hijos, la garantia alimentaria por todo el tiempo que --
dure la minoria de edad, y el conocimiento minucioso que el ---
juez debe de tener de cada divorcio no contencioso que le toque
COnocer. ‘



CAPITULO PRIMERO

TGENERALIDADES"™

1.- DEFINICION DE DIVORCIO.

El concepto de divorcie es mas o menos el mismo entre los
diversos autores y asi, para Planiol y Ripert, es la "ruptura
de un matrimonio valido en vida de los esposos™ (1); para Bonne-
case, el divorcio es: "la ruptura de un matrimonio valido, en -
vida de los esposos, por causas determinadas, mediante resolu--
cion judicial” {2); “el divorcio es la ruptura del vincule con-
yugal, pronunciada por los tribunales en vida de los esposos, a
peticion de uno de ellos o de ambos”, segun lo define Mazeud. -
{3}

{1) PLANIOL MARCEL, Georges Ripert.~ "Tratado Practico del De--
reche Civil Francés”.- Tomo II.- La Habana, 1927.- Pdg. 13.

(2) HBONNECASE, Julien.- "Blementos de Derecho Civil®.- Tomo I.-
Traduccidn de José Maria Cajica.-~ Editorial Cajica.- Puebla
1945, - Pdg. 312.

(31 MAZEUD HENRI, Ledn y Jean.~- "Lecociones de Derecho Civil”.-
Parte I.- Vol. IV.- 1959_- Pdg. 375.



En el diccionario juridico mexicano, encontramos que el di--
vorcio es: "la forma legal de extinguir un matrimenio valido en -
vida de los conyuges por causas surgidas con posterioridad a la -
celebracion del miswo y que permite a los divorciantes contraer -
con posterioridad un nuevo natrimonio valido" (4)

En consecuencia, veuos que de las diferentes definicones ex-
puestas, el divorcio es la disolucion del vinculo natrimonial en =
vida de los esposos, declarada por los tribunales, a peticion de -
uno o de anbos conyuges, dejando a éstos en libertad de contraer -
nuevo matriaonio.

La palabra divorcio proviene del latin divortium, que signi-
fica disolucion del matrimonio. Forma sustantiva del amtiguo di-
vertere que significa separarse (direiteracion, voletere, dar --
vueltas), (5)

Teniendo el antecedente del significado de la palabra divor--
cio, podemos decir que el divorcio es, y sobre todo fue en el pa--
sado, una figura algidamente controvertida. Razones de peso se -
esgrimen en pre y en contra del divorcio.

(4) Diceionarioc Juridico Mexicano.- Tomo VII.- Instituto de Inves-
tigaciones Juridicos.- U.N.A. M., 1984,

¢5) Enciclopedia Salvat Diccionario.- Tomo X.- Editorial Salvat.-
Editores, S.A..- Barcelona 1917.- Pag. 2602.



Los opositores al nismo, aducen que el divorcio es factor --
prisordial de la disgregacion familiar y de la descomposicion so--
cial, por ser la familia la celula social. Los que defienden el
divorcio exponen que no es éste el origen de la ruptura del matri-
aonio , sino solamente la expresion legal y final del fracaso con-
yugal, cuyas causas suelen ger innmeras y que, ante la real quie-
bra del matrimonio, se convierte en indebida, injusta y hasta in-
aoral la persistencia de! vinculo legal, pues impide, a los que no
pueden divorciarse, intentar una nueva union licita que podria --
prosperar y ser la base de una nueva familia solidamente consti--
tuida. Al divorcio se le ha llamado acertadamente, un mal menor o
un gal necesario. Bs un mal, porque es la nanifestacion del rom-
piniento de la unidad familiar, pero es un mal menor, y por ello,
necesario porque evita la vinculacion legal de por vida de los que
ya estan disvinculados de hecho. El divorcio ha asumido formas y
producido efectos diversos, dependiendo de cada cultura en parti-
cular; pero siempre ha estado presente en todos los ordenes juri-
dicos. '

Los mas antiguos testimonios de la historia de la humanidad -
habian de alguna manera del divorcio, norzalmente permitido como
tn derecho exclusivo del varon de repudiar a su mujer por causas -
diversas, como: adulterio, la esterilidad, torpezas, impudicia, --
vida licenciosa, etc.; ocasionalmente encentramos el derecho al --
repudio por parte de la mujer y por causas nas limitadas como el
naltrato del hombre o el no cumplir con los deberes del matrimonio
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Bl repudio fue la forsa usual de romper el matrimonio -
en las culturas inscritas en la historia antigua: Babilonia, China
India, Israel, Bgipto, etc.. El derecho musulean permitia la di--
solucion del vinculo en vida de los conyuges por cuatro formas: --
repudio del hombre, divorcio obligatorio por las causas de impo--
tencia, enfermedad que hiciera peligrosa la cohabitacion, por --
adulterio, o por no cusplirse ciertas condiciones del contrato, --
cono no pagarle la dote al marido o no ministrar éste los alimen-
tos a la nujer. (6)

"En el Derecho Romano fue siempre conocido y regulado el di-
voreio, el cual tenia lugar en diferentes foraas, dependiendo de -
si el matrimonio se habia celebrado cum manu o sine manu y de si -
ge habia celebrado con la formalidad de la confarreatio, por =--
coeaptio o por el simple usus. .

El primero, se disolvia por la disfarreatio y el segundo por
remancipatio, que equivalia realzente a un repudio. Se comocio -
tanbien el divoreid por mutuo consentimiento llamado bona gratia,
asl como el repudio unilateral tanto del hombre como de la mujer,
repudiua sin nulla causa, sin intervencion de la autoridad y con -
repercusiones economicas en perjuicio del que repudiaba”. (7)

(6) o.f.r. MARGADANT, 8. Guillermo Floris.- "El Derecho Privado -
Romano” .~ 4a. Edicidén corregida y sumentada, Editorial Eefinge
México, D.F., 1970.- Pag. 45.

(7) o.f.r, BANTA CRUZ, Tejeiro Joeé.- "Instituciones de Derecho -
Romano".~ Sagunda Edieién.- Editorial Grafica Panamericana, S§.
de R.L..- Méx., D.F., 1951.- Pég. 55.



2.~ BSPECIES DE DIVORCIO.

Antes de entrar al estudio del tema en comento, hare algunas
referencias del divorcio, argumentando algunos antecedentes del --
inciso que nos ocupa.

En la epoca precortesiana, entre los aztecas, el matrimonio -
era considerado como una necesidad social e impuesto a determinada
edad. Por lo que el divorcic no se concedia facilmente, aun cuan-
do tanto el hombre como la mujer, tuvieran derecho de pedirlo, y -
al solicitarlo los conyuges eran exhortados para continuar vivien-
do en paz, y solo se concedla cuando era solicitado en forma in--
‘sistente. Las causales de divorcio eran cinco para el hombre y --
tres para la mujer,

Al 1llevarse a cabo la separacion, los hijos varones quedaban
al lado del padre v las hijas con la madre, consumandose la diso--
lucion del vinculo despachando rudamente a los interesados, lo que
significa la tacita autorizacion de divorcio, pues no se hacia por
sentencia, en virtud de que el divorcio era mal visto por el pue--
bla. '

Bn la epoca virreynal prevalecio el espiritu que imperaba en
Espana, inbuida de disposiciones de orden canonico y considerando
al matrimonio como un sacramento indisoluble; por consiguiente, en
nateria de divorcio, solo se admitia la separacion de cuerpos.



Después de la independencia, continuo en vigor la organiza--
cion juridica de la época virreynal, que fue desapareciendo a tra-
vés del tiempo. Bn materiz de derecho privado, rigieron la reco-
- pilacion de indias y otras leyes especiales. Es hasta el afio de
1822 cuando se expide un decreto noabrando una comision encargada
de hacer el Codigo Civil Mexicano, del cual ni siquiera se formo
un anteproyecto. Posteriormente encontranos los primeros ensayos
de legislacion, con la ley de Desamortizacion de don Melchor
Ocanpo.

Mas tarde, como consecuencia de la separacion de la iglesia y
el Betado, oe expidid la ley del matrimonio civil, y niega toda -
intervencion a las autoridades eclesidsticas. (8)

No obstante el imperio de las ideas liberales de la época, -
los Codigos Civiles de 1870 y 1884 siguieron considerando al ma--
trinonio cono un lazo indigoluble, admitiendo unicamente la sepa-
racion de cuerpos, porque el divercio no disolvia el vinculo ma--
trinonial, sinc que solamente suspendia algunas obligaciones oivi-
les.

Bl legislador de 1870 considerd el divorcio como simple sepa-

(8) MENDIETA ¥ NURBZ, Lucio.- "El Derecho Pre-Colonial'.- 5a. Bdi~-
cidn.- Bditorial Ristica 1985.



racion de cuerpos y no como disolucion vincular, para dejar a los
conyuges en libertad de contraer nuevo matrimonic. Bn la exposi-
cion de otivos se dice: “el capitulo V trata del divoreio no en «
cuanto al vinculo del matrimonio que es indisoluble sino en cuanto
a la separacion de los conyuges.

El codigo de 1870 sefialaba siete causas que daban motivo para
proaover juicio de divorcio, y que eran las siguientes:

1. Bl adulterio de uno de los conyuges.

2. La propuesta del marido para prostituir a su mujer.

3. la incitacion o violencia hecha por un conyuge al otro para co-
neter algin delito; aunque no sea de incontinencia carnal.

4. El conato de alguno de los conyuges para corrosper a los hijos,
o la connivencia en su corrupcion.

5. El abandono sin justa causa del domicilio conyugal, prolongado
por nas de dos afos.

6. La sevicia del marido con su mujer, o la de esta con aquel.

7. La acusacion falsa hecha por un conyuge al otro.

Ademas de las causas antes enumeradas que daban wotivo péra
el divorcio necesario, este mismo ordenamiento legal admitia el
divorcio por mutuo consentimiento que, al igual que el necesario,
solo resolvia la separacion de cuerpos.

Bl legislador admitio el divorcio por mutuo consentimiento,
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al considerar que en muchas ocasiones no se quieren revelar las
causas que orillan a los conyuges a solicitar su divorcio, pero el
procediniento lo hizo mas lento y complicado, con el objeto de dar
tiempo a los conyuges a recapacitar, buscando la reconciliacidn
cuando la causal o motivo era suceptible de perdon o de reconside-
racion, estimando que la decision podia ser producto de un acto
violento de ambos conyuges.

Bl divorcio por mutuo consentimiento podia solicitarse des--
pues de dos afios de celebrado el matrimonio, y el procedimiento
que se seguia era el de que, el juez ante quien se presentaba la
solicitud, acompafiada del convenio que fijaba la situacion de los
hijos, citaba a una nueva junta donde nuevamente los cényuges eran
exhortados a desistir de sus propdsitos y si a pesar de esta nueva
oportunidad insistian el juez dejaba pasar tres meses y transcu--"
rrido dicho lapso, decretaba el divorcio.

la legislacion de 1884, al igual que la de 1870 instituyo el
divorcio por separacion de cuerpos, bien comv divorcio necesario o
bien por autuo consentimiento, siendo Ias causales para solicitar
‘el divorcio necesario, las que implicaban delitos graves, hechos -
inmorales o incusplimiento de obligaciones conyugales.

las siete causales de divorcio del Codigo anterior, son au--
gentadas, en cinco mds por el Codigo de 1884, ademas del mutuo --
consentimiento, y son las siguientes:
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8. El hecho de que la aujer de a luz en el matrimonio a un hijo -
concebido antes de celebrarse el contrato y que judicialmente
gea declarado ilegitimo.

9. La negativa de uno de los conyuges a suministrar alimentos ---
conforae a la ley.

10. Los vicios incorregibles de juego o de embriaguez.

11. Una enfernedad cronica o incurable, que sea también contagiosa
0 hereditaria, anterior a la celebracion de! matrimonio y que
no haya tenido conocimiento el otro conyuge.

12. La infraccion de las capitulaciones matrimoniales.

El procediniento para obtener la separacion de cuerpos me---
diante el divorcio por mutuo consentimiento era was o menos igual
que el seguido en la legislacion de 1870, pués, presentada la so-
licitud, el juez citaba a una audiencia buscando la reconciliacion
de los conyuges y ei no lo lograba, a peticion de uno de ellos y
transcurrido un mes, citaba para otra junta y si los solicitantes
ingistian en divorciarse, el juez decretaba el divorcio.

CLASES DE DIVORCIO EN EL CODIGO CIVIL VIGENTE

Huestra Legislacion Civil vigente, distingue tres formas dis-
tintas de divorecio que son:

a), Divorcio Necesario.
b). Divorcio voluntario Judicial y
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¢). Divorcio voluntario de tipo Administrativo.

a). DIVORCIO NECESARIQ: Este tipo de divorcio tieme su origen
en las causales senaladas en las fracciones I a XVIII, del articu-
lo 267 del Codigo Civil, excepto la fraccion XVII.

- Dentro de este sistema de divorcio podemos considerar dos ti-
pos, que son: El divorcio sancion y el divorcio remedio. El di--
torcio sancion se encuentra previsto para aquellas causales que --
sefialan un acto ilicito o bien, un acto en contra de la naturaleza
misaa del matrimonio. El divorcio remedio se instituye como una
proteceion en favor del conyuge sano o de los hijos, contra enfer-
eedades cronicas e incurables, que sean ademas cantagiosas y/o he-
reditarias, (9)

Dichas caﬁsales de divorcio se pueden dividir, segin el Maes-
tro Eduardo Pallares, (10) en los siguientes grupos:

a).- Causas en las que los tribunales gozan de cierta facul-
tad discrecional para decretar el divorcio o abstenerse de hacer-
lo, teniendo en cuenta la gravedad de los hechos que la ley consi-
dera como causas. Por ejemplo cuando se trata de injurias graves,

(9) PALLARES, Eduardo.- "El Divorcio en México".~ Editorial Pdrrua
S.A.- México, 1979.~- Pdg. 20.

(10) IDEM.- Pig. 22.
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calumnias etc. ..

b).- Las contrarias a las anteriores, en las que los tribuna-
les no tienen esa facultad discrecional. Bjemplo; el adulterio,
el abandono de hogar, ia falta de pago de los alisentos, ete...

c).= Un tercer grupo esta formado por las causas que implican
un hecho culpable o incluso la comision de un delito, por parte --
del conyuge desandado; tales como el adulterio, la incitacion a =-
cometer un delito, la corrupcion de la mujer, etc...; en sentido -
opuesto, hay causas que no tienen esa naturaleza juridica. Asi --
por ejemplo, padecer alguna de las enfermedades que se especifican
en las fracciones VI y VII del articulo 247 del Codige Civil.

d}.- El cuarto grupo comprende el incuaplimiento de las obli-
gaciones matrimoniales, de modo especial, las relativas a suminis-
trar alimentos al otro conyuge y a los hijos y la de vivir en el
domicilio conyugal; a partir de 1984, se adiciona la fraccion
KVIIT de este nuweral, misma que por su disposicion se encuadra ==
dentro de este cuarto grupo,

En oposicion a estas causas, pueden sefialarse aquéllas que,
sin constituir el incumplimiento de las obligaciones satrimonia--
les, revelan una condicion de inmoralidad tal del conyuge culpa--
ble, que es del todo necesario disolver el matrimonio para evitar
la influencia perniciosa en la vida de los hijos o del otro conyu-
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e).- Finalmente hay otras causas que deben producir la diso--
lucion del matrimonio, sea por motivos de honor o porque ponen al
conyuge que ha incurrido en ellas, en la imposibilidad de conti---
nuar cuspliendo sus obligaciones familiares, son las que se con--
signan en las fracciones XIV y XV del articule 267 del Codigo Ci-
Vil.

De la anterior clasificacion podemos decir que el Codigo Ci-
vil para el Distrito Federal, es de cardcter limitativo y no ejen-
plificativo, por lo que cada causal tiene caracter autdnomo y no
pueden involuorarse unas en otras ni emplearse por analogia ni por
mayoria de razon. Es decir, las causales son de aplicacion rese-
trictiva y tasbién en este sentido la Suprema Corte de Justicia de =
la Nacicn, ha sefialado que:

"Siendo el matrimonio 1a base de la familia que & -
su vez lo es de la sociedad, el Estado preocupando-
se por ello nismo, por la estabilidad de la insti--
tucion, solo peraite su disolucion por divorcio en
casos verdaderamente graves, expresamente senalados
por la Ley. De aqui que todas las disposiciones --
legales que establecen tal disolucion son de inter-
pretacion restrictiva y que Unicamente es proceden-
te decretar aquel, solo por las causas especifica--
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gente enumeradas en la Ley". (AMPARO DIRECTO 3534/
1955),

-3, EL DIVORCIC NO CONTENCIOSO EN PARTICULAR.

Este tipo de divoreio no se ajusta a un procediaiento Unico,
tiene por el contrario, dos procedimientos distintos: uno para -
el caso en que ambos conyuges convengan en divorciarse, siendo -
payores de edad y no teniendo hijos, y de comin acuerdo hayan
liquidado la sociedad conyugal de bienes si bajo ese regimen se -
casaron, senalado en el articulo 272 del Codigo Civil; y otro para
los que no se encuentren en esta circunstancia, que esta regulado
en los articulos 674 a 682 del Cadigo de Procedimientos Civiles.

El prizero de ellos es un procediniento de tipo administrati-
vo, confiado a los jueces del Registro Civil; el segundo se trami-
ta ante los jueces de lo familiar.

En los Codigos Civiles de 1870 y 1884, se reglamento el di--
vorcio no contencioso. Se senalaba que, cuando ambos conyuges -»
convinieren en divorciarse en cuanto al lecho y habitacion, solo =
podria lograrse ocurriendo por escrito al juez, y no podia pedirse
"sino pasados dos afios de la celebracion del matrimonio”. El Co-
digo de 1870 agregaba que: "el divorcio por mutuo consentimientq
no tiene lugar despues de veinte afios de matrimonio ni cuando la
aujer tenga mas de cuarenta y cinco afos de edad".’
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Solicitada la separacion conforme al Codigo de 1870, debian
dejarse pasar tres meses, y un mes en el de 1884, para que des--
pues cualquiera de los cényuges pidiera la resolucion judicial.

La fraccion XVII del articulo 267 del Codigo Civil vigente --
genala también como causa de divorcio el mutuo consentimiento, lo
que da lugar al divorcio no contencioso. Este tipo de divorcio
puede ser administrativo o judicial. Debe tenerse en cuenta que
el divorcio no contencioso no puede pedirse sino pasado un aho de
la celebracion del matrimonio, como lo previene el articulo 274
del Codigo Civil.

La regulacion del divorcio no contencioso se encuentra esta--
blecida cono una forma especial-en el Cddigo de Procedinientos Ci-
viles, toda vez que esta geparado de la jurisdiccion voluntaria;
por lo que no debe considerarse como tal, pues existe un procedi--
miento especial para esta materia.

Cuando no se llenan los requisitos que semala el articulo 272
del Codigo Civil vigente, para que sea procedente el divorcio no
contencioso de tipo administrativo, y se tiene la voluntad de di--
golver el matrimonio, existe un divorcio de tipo judicial, el cual
ge decreta por sentencia, dictada por el juez, misma que disolvera
el vinculo matrimonial y la sociedad conyugal, en caso de existir
esta.
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§i los consortes son menores de edad, si existen hijos en el
matrizonio, o bien, si el matrimonio se ha celebrado bajo el regi-
men de sociedad conyugal, sin habersela liquidado, se debera tra-
nitar el divorcio no contencioso ante el juez competente; es de--
cir, si los conyuges que pretenden divorciarse por mutuo consenti~
niento, no llenan los requisitos sefialados para el divorcio de ti-
po administrativo, deberan acudir ante el juez coapetente. Con su
demanda deberan presentar un convenio, en el que estipulen lag --
clausulas que exige el articulo 273 del Codigo Civil.

Para encontrarse en aptitud de solicitar el divorcio por mu--
tuo consentimiento, es menester que haya transcurrido, por lo me--
nos, un ano desde la celebracion del matrimonio. En tanto se de--
creta el divorcio, el juez dictara las medidas necesarias para --
asegurar la subsistencia de los hijos, a fin de hacer efectiva la
obligacion de dar alimentos por parte del conyuge a quien la ley
se lo imponga. Durante la tramitacion del juicic, los conyuges -
pueden reunirse en cualquier momento, dando con elles fin al liti-
gio; pero, a diferencia de los Codigos de 1870 y 1884, una vez --
ejecutoriada la sentencia de divorcio, no es suficiente la cohabi-
tacion para considerar subsistente el matrimonio por reconcilia-e
cion.

Cuando, durante el juicio y antes de dictarse sentencia de »-
divorcio, los conyuges convengan en una reconciliacion, no podrén
volver a solicitar el divorcio, por mutuo consentimiento, sino pye
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gado un afio a partir de la misaa.

Puede ocurrir que, en el procedimiento de divorcio no conten-
cioso, comparezca un conyuge menor de edad, en cuyo caso debera de
asignarsele un tutor especial; aunque el matrimonio produzca de --
pleno derecho la emancipacion del menor de edad; es por esta razon
que en el juicio de divorcio no eontencioso, como también, en su
caso, en el juicio de divorcio necesario, o en general en cual--
-quier juicio, el amencipado por razon de su matrimonio, debera es-
tar asistido de un tutor en los negocios judiciales. Al efecto,
en el articulo 641 del Cddigo Civil se prevé:

Art. 641.- "Bl matrimonio del menor produce de derecho la --
emancipacion. Aunque el matrimonio se disuelva el conyuge ‘emanci-
pado que sea menor no recaera en la patria potestad”.

A su vez, el articulo 677 del Codigo de Procedimientos Civi-
les, contempla:

Art. 677.- "El conyuge wenor de edad necesita de un tutor --
especial para poder solicitar el divorcio por mutuo consentimien-
to".

Y adewas, como consecuencia necesaria, no solo el tutor debe-
ra firmar la solicitud de divoreio, sino que tendra que comparecer
a las dos juntas de avenencia en las que el menor manifestara su
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voluntad de divorciarse con la aprobacicon de aquel,

De 1o antes dicho, resalta una peculiaridad en el divorcio no
contencioso, que consiste en que los conyuges no pueden hacerse --
representar por un apoderado, tomando en cuenta la finalidad que
persigue la ley, de que el juez exhorte directasente a los consor-
tes para procurar avenirlos, ya que es evidente que la interven--
cion de un apoderado podria hacer nugatoria esta finalidad, ya que
8i el juez cumple con su deber, de hablar directamente a los sen--
tinientos, a la conciencia de los conyuges, para procurar avenir--
los, e} apoderado juzgaria el asunto de una manera impersonal, =--
fria, y no se lograria el efecto que la ley persigue, de procurar
por el juez la reconciliacion.

Estamos aqui en presencia de un acto que, como el testamento,
debe ser personalisimo y que seria inexistente el poder que se --
otorgase para comparecer en las juntas de divorcio; justamente,
por que el objeto directo de ese acto juridico procesal, resulta -
imposible. Una norma de derecho o sea el articulo 478 del Codigo
Procesal, impide de plano que se conceda representacion para los
consortes a un apoderado en el divorcio no contencioso. Se esta--
blece en este precepto "Los conyuges no pueden hacerse represen--
tar por procurador en las juntas a que se refieren los articules
67% y 676 sino que deben comparecer personalmente y, en su caso,
acompanados de su tutor especial®.



Por ultimo, la sentencia que decrete el divorcio es apelable
en el efecto devolutivo y si niega el divorcio, es apelable en am-
bos efectos.

Bs decir, si el divorcio se concede, puede uno de los conyu--
ges apelar, supongamos, porque considere que indebidawente se ---
aprobo el convenio de divorcio, no obstante que lo otorgd despues
de estudiarlo debidamente y encuentra que no se cumplio con un re-
quisito legal; pero la apelacidn se adaite 80lo en el efecto devo-
lutivo o sea, no se suspende la ejecucion de la sentencia de divo-
cio, sino que unicamente pasa el juicio al tribunal superior para
que revise, en apelacion, la sentencia dictada por el Juez, pero
cono es solo en el efecto devolutivo y no en el suspensivo, la --
_ sentencia de divorcio puede ejecutarse otorgando al interesado que
no apelo, la fianza correspondiente para el caso de que después el
tribunal aUperior revoque la sentencia de divorcio. Si el juez
niega el divorcio en virtud de que el convenio no cuaplic con los
requisitos legales, la apelacion ce admite en ambos efectos, es --
decir, el tribunal superior revisara, a traves de los agravios co-
rrespondientes, si 1a negativa del juez estuvo conforme a derecho.
8i el tribunal superior confirma la sentencia que nego el divor--
cio, porque encontrara que el convenio si reunio los requisitos
legales, a su vez el conyuge interesado en que no se decrete el
divorcio, no obstante haberlo solicitado, puede interponer amparo
directo ante el Tribunal Colegiado de Circuito Competente.
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En verdad, estos casos de apelacion o amparo directo son ==--
excepcionales porque, si suponemos que los conyuges han ratificado
su golicitud de divorcio en las dos juntas de avenencia, solo cau-
8as MUy serias que ocurriesen posteriormente, podrian motivar la
apelacion o en su caso el amparo. '

Como se ve, lo esencial en el divorcio no contencioso depende
de la legalidad del convenio que los conyuges 1leven a cabo; y es
que este convenio de divorcio no solo va a contener, como es evi--
dente, la voluntad de ambos conyuges para disolver el vinculo
patrimonial, sino que ademds deben garantizarse, sobre todo, los
intereses de los hijos menores, tanto por lo que se refiere a sus
alimentos, como psr lo que atane a la patria potestad. Tambien,
este convenio debe garantizar los intereses del conyuge que tenga
derecho a alimentos durante el procediaiento de divorcio y, final-
mente, debe establecer las bases para liquidar la sociedad conyu--
gal, si bajo este regimen se celebro e} matrimonio.

A). Definicion de Divorcio no Contencioso.

Dado que el presente trabajo se refiere, primordialmente, al
divorcio no contencioso, dentro del cual debe darse un convenio
entre las partes, antes de acudir a la autoridad correspondiente,
porque aun cuando en el divorcio contencioso puede darse un conve-
nio, que es el acuerdo de dos o mas personas para crear, transfe-
rir, sodificar o extinguir obligaciones como lo establece el arti-



culo 1792 dei Codigo Civil vigente, ya sea en la fase conciliato--
ria 0 en cualquier momento del proceso previo a la sentencia, ese
acuerdo, que es considerado convenio, se encuentre regulado en el
articulo 2944 del Codigo Civil, como contrato de transaccion, aun
cuando contenga aspectos del convenic en el procedimiento no con--
tencioso.

Bs pertinente clarificar la naturaleza de esa transaccion, --
para resolver la discusidn acerca de si es convenio en sentido es-
tricto o contrato. Las Instituciones de Paulo, en la época clasi-
ca romana, consideraron a la transactio como un pacto bilateral de
Derecho Civil que constituyd un contrato innominado, por la combi-
nacion reciproca de prestaciones de hacer, porque su objeto con--
sistio en el "hacer" de cada parte, que se traduce en "hacerse re-
ciprocas concegiones® (aut enim facio ut facias o bien hago para
que hagas.

Por su parte el convenio previsto en el articulo 273 del Co-
digo Civil constituye un requisito de forma procesal, indispensa--
ble para solicitar el divorcio no contencioso; toda vez que no --
surte plenos efectos por la sisple formacidn del consentimiento o
acuerdo de voluntades de los divorciantes, sino que deberd ser
pancionado y confiraado o modificado por el prudente arbitrio del
juez, atendiendo a la proteccion de la sujer y preponderantemente
de los menores, articulo 283 del Codigo Civil.
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Ahora bien, en este primer capitulo se apunto la definicion -
general del divorcio, pero es necesario, para la sistematica de --
este estudio enunciar una definicion concreta de lo que debe en=-
tenderse por divorcio no contencioso.

§i partinos de la base de que la contencion o contienda sig--
nifica litigio, y por litigio se entiende la oposicion de intere-
ses que se enfrentan ante un juzgador, resulta que un procedimien-
to no contencioso es aquel en el que las partes solicitan de una
autoridad competente, la constitucion, declaracion o sancion de un
derecho subjetivo considerado a su favor en el ordenamiento jurl-
dico, pero sin que exista controversia de intereses, sino mds bien
una coordinacion de intereses.

’ De esta manera, podemos intentar la siguiente definicion de
divoreio no contencioso:

Consiste en el procedimiento de orden publico que se inicia a
solicitud de ambos conyuges para obtener la disolucion del vinculo
conyugal, sin que exista entre ellos controversia de intereses; --
(sera un procedimiento judicial cuando haya hijos, cuando se tenga
que liquidar la sociedad conyugal y administrativo, cuando no --
oourra asi).

B). Especies de Divorcio no Contencioso,
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De la definiciényépuﬁtada se desprende que existen, exclusi--
vamente, dos egpecies de divorcio no contencioso: 1.- El Judicial
y 2.- El Administrativo.

Taabién de la definicion antes expresada, se destaca la dife-
rencia que existe entre cada una de las especies contempladas, y -
reside en el hecho de que el matrimonio cuente con hijos menores
de edad, sobre los cuales ejerza la patria potestad, en cuyo caso
se tranitara como divorcio no contencioso judicial; en caso con--
trario, es decir, cuando no se haya procreado hijos, y los conyu--
ges gean mayores de edad, y de comin acuerdo hayan liquidade la --
sociedad conyugal, si bajo ese regimen se casaron se presentarvdn
personalmente ante el Juez del Registro Civil, del lugar de su do-
micilio, ante el cual deberan solicitar su divorcio no contencioso
administrativo,

1. El Divorcio no Contencioso Adainistrativo,

Para ubicarse en los supuestos del divorcio no contencioso -
adeinistrative, 1la Ley impone cierios requisitos como son: Un
afio posterior a la celebracion del matrimonio, la no existencia de
hijos y el no tener que litigar o deducir bienes comunes, ya sea
porque el matrimonio se celebro bajo el regimen de separacion de
bienes o porque se ha disuelto la sociedad conyugal. Ubicandose -
en este supuesto los conyuges pueden acudir ante el Juez del Re--
gistro Civil a solicitar el divorcio.



Bste tipo de divorcio marca la cuspide en donde las facilida-
des para la chtencion del mismo, se han elevado a tal grado, que,
de hecho 1a sala voluntad de las partes es suficiente para disol--
ver el vinculo satrimonial, aunque de derecho haya necesidad de --
acudir al Juez del Registro Civil, quien consignara la voluntad de
los conyuges y mediante esa constancia, hecha en el acta que ela-
borara despues de haber sido ratificada a los quince dias, sera
suficiente para considerarse como disuelto el matrimonio, sin ne-
cesidad de haber acudido al Juez de lo Familiar.

Asi pues, partiendo de la serie de trabas, dificultades y --
obstaculos que interponia el Codigo de 1870, para la simple sepa-
racion de cuerpos, esta fores de divorcio no contencioso, denomi-
nado de tipo administrativo, por la no intervencion de la Autori--
dad Judicial, representa la ultima etapa a la que se ha ilegado en
nuestro Derecho.

Los requisitos para que proceda el divorcio administrativo,
los encontramos en el articule 272 del Codige Civil v1gente, en el
tual se establece que se requiere:

Que ambos conyuges convengan en divorciarse; que sean mayo--
tes de edad; que no tengan hijos; y de comun acuerdo hubieren li-
quidado la sociedad conyugal.



Satisfechos los presupuestos senalados, se presentaran perso-
nalaente ante el Juez del Registro Civil, previa identificacion de
los conyuges, redactara un acta en’ la que hard conmstar la solici-
tud de divorcio y citara a los conyuges para que se presenten a ==
ratificarla a los quince dias. Si los conyuges hacen la ratifica-
cion, el Juez del Registro Civil los declarara divorciados, auto-
rizando el acta respectiva y haciendo la anotacion correspondiente
en {a del matrisonio anterior.

De lo anterior se deriva que los conyuges deben presentarse -
personaluente, es decir, no podran actuar mediante representantes,
por tratarse este caso de divoreio de un acto personalisimo que no
admite representacion alguna.

El papel del juez, como sefala el maestro Eduardo Pallares, -
es pasivo, se limita a comprobar que se presenten los docuzentos
necesarios, identifica a los conyuges y elabora el acta con la so-
licitud de divorcio, citando & los conyuges para que la ratifique
en los quince dias, es decir, no hace esfuerzo alguno por avenire-
log 6 buscar la permanencia del matrimonio.

Segun el autor mencionado, el "papel de pasivo del Juez del
Registro Civil, en esta clase de divorcio se explica porque, no
habiendo hijos de por medio, ni conflicto de intereses pecuniarios
procedentes del matrimonio; tanto la sociedad como el Estado, ca-
recen de interes en que el vinculo conyugal subsista, y consideran



el divorcio como una rescision de un contrato”. (11}

No estamos plenamente de acuerdo, pues por la permanencia y
estabilidad del matrimonio deben esforzarse no solo los conyuges,

sino tambien el Estado independientemente de la presencia de los
hijos.

Bl juez deberia exhortar a los conyuges a dialogar y buscar
la forma y manera de resolver sus dlferenolas, procurando que la
comunidad conyugal continte.

II. Bl Divorcio no Contencicso Judicial.

Bl ultimo parrafo del articulo 272 del Codigo Civil vigente -
nos sefala que:

Art. 272.- "Los conyuges que no ce encuentren en el caso pre-
visto en los anteriores parrafos de este articulo, pueden divore-
ciarse por mutuo consentimiento, ocurriendo al juez competente en
los terminos que ordena el Codigo de Procedimientos Civiles”.

Esto significa que deben recurrir a este procedimiento de di-
vorcio aquéllos que, independientemente de que sean mayores 0 me-
nores de edad, tengan hijos y no hubieren liquidado su sociedad --

(11) PALLARES, Rduardo.=- Cb. Cit.- Pig. 40
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-conyugal.

El Codigo de Procedinientos Civiles contiene reglamentacion -
especial para el divorcio por autuo consentimiento o no contencio-
80, que se encuentra en el Titulo Décimo Primero, que esta separa-
do de la jurisdiccion voluntaria, por lo que no debe considerarse
cono tal.

E! Juez coapetente es el del domicilio conyugal; si no hubie-
re domicilio conyugal, por separacion de los conyuges, debera ser
“el del ultimo que tuvieron.

Intervienen en el proceso, como partes del nismo, los pényu--
ges y el Ministerio Publico que participara para velar por los in-
tereses morales y patrimoniales de los hijos menores y también pa-
ra que se cumplan debidamente las leyes relativas al matrimonio y
al divorcio.

"Si los dos conyuges o alguno de ellos es nenor de edad, rige
lo dispuesto en el articulo 643 fraccion III del Codigo Civil, se-
gin el cual los emancipados menores de edad sieapre necesitan un
tutor para negocios judiciales, siende indudable que lo es el di--

vorcio no contencioso judicial que se 1leva a cabo ante un juez".
(12)

(12) PALLARES, Bduardo.- Ob, Cit.- Pig. 46.



C). Requisitos para Solicitar el Divorcio no Contencioso.

En el articulo 273 del Codigo Civil se dispone que los conyu-
ges que se encuentren en el caso del Gltimo parrafo, es decir, que
tengan hijos, o bien que sean menores de edad, o que tengan bienes
comunes, estan obligados a presentar al juzgado un convenio en el
que se fijen los siguientes puntos:

1.- Designacion de persona a quien sean confiados los hijos del --
- matrinonio durante el procediniento como despues de ejecuto--
riado el divorcio.

2.- Bl nodo de subvenir a las necesidades de los hijos, tanto du--

rante el procedimiento coro despues de ejecutoriado el divors-
cio.

3.- La casa que servira de habitacion a cada uno de los conyuges -
durante el procedimiento.

4.- En los terminos del articulo 288, la cantidad que, a titulo de
alimentos, un conyuge debe pagar al otro durante el procedie«-
miento y despues de ejecutoriado el divorcio, asi como la for-
ga de hacer el pago y la garantia que debe otorgarse para ase-
gurarlo.

5.+ La manera de administrar los bienes de la sociedad conyugal --



durante el procedimieto, y la de liquidar dicha sociedad deg--
pues de ejecutoriado el divorcio, asi como la designacion de -
los liquidadores. A ese efecto se acompanara un inventario y
avaluo de todos los bienes auebles o inmuebles de la sociedad.

En lo relativo 2 la naturaleza juridica del convenio, el ===
aaestro Eduardo Pallares dice que: "El convenio es un verdadero
contrato de derecho publico, porque tanto el Bstado como la socie-
dad, estan interesados en que se otorgue conforme a las leyes que
rigen el matrimonio y el divorcio, cuenta habida de que existen
los intereses de los hijos menores y los derechos de los conyuges
derivados del matrimonio, todo lo cual concierne a la institucion
de la familia", (13)

"Es un contrato sui generis porque la ley obliga a los conee
sortes a incluir en el diversas estipulaciones sin las cuales ca-
rece de validez y eficacia juridica. En otros teraminos, los con--
sortes no tienen plena libertad para otorgarlo fuera de las pres-
cripciones legales” (14)

Se sefiala, ademas que en eate caso el convenio, una vez apros
bado por el juez, no puede rescindirse, solo procede su cuspli---
aiento forzoso, inclusive por via judicial.

(13) PALLARBS, EBduardo,- Op. Cit.~ Pég. 48
(14) Ibjdem.- Pdg. 49.
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En relacion a los conyuges, se sefiala la casa que cada uno de
ellos ocupard durante el procedimiento, asi como la cantidad que a
titulo de alimentos, un conyuge debe pagar al otro, durante el
procediniento y despues de ejecutoriado el divorcio, y la garantia
que debe darse para asegurarlo.

En relacion a los hijos, debe designarse la persona a quienes
sean confiados, y el modo de satisfacer sus necesidades, tanto du-
rante el procedimiento como después de ejecutoriado el divorcio.

En estos casos ambos conyuges conservardn la patria potestad,
pero puede convenirse que solo uno de ellos tenga la custodia.

En la practica es necesario reflexionar sobre ésto, toda vez
que si ambos progenitores ejerzan la patria potestad, necesaria--
nente surgiran conflictos en cuanto a la educacion de los hijos y
demas actos necesarios para su capacitacion; quizas convenga que
uno de ellos es el que la ejerza, y sera aquel con quien vivan, -
teniendo derecho el otro para hacer visitas a los hijos.

En relacidn a los bienes, se debe determinar la manera de ad-
ainistrar lo que hubiere en sociedad conyugal durante el procedi--
miento, y la forma como se liquidara despues de ejecutoriado el --
divorgio. Debe designarse a liquidadores y, ademas, acompanar un
inventario y avaluo de todos los bienes insuebles y mubles de la
sociedad, ’
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D). Procedimiento.

Bste procedimiento comprende las dos juntas de avenencia que,
respectivamente, exigen los articulos 475 y 676 del Codigo de Pro-
cedimientos Civiles, para que en ellas se ratifique y reitere la
voluntad de ambos conyuges de divorciarse.

Art. 675.- " Hecha la solicitud, citara el tribunal a los =-
..conyuges y el representante del Ministerio Publico a una junta en
1a que se identificardn plenamente ante el juez, que se efectuard
después de los ocho y antes de los quince dias siguientes, y si -
" asistieren los interesados los exhortara para su reconciliacion”.

Art. 676.- "Si insistieren los conyuges en su proposito de --
divorciarse, citara el tribunal a una segunda junta que se efec--
tuara despues de los ocho y antes de los quince dias de solicitada
y en ella volvera a exhortar a aquellos con el propio fin que en
el anterior. Si tampoco se lograre la reconciliacion y en el con-
venio quedaren bien garantizados los derechos de los hijos wenores
o incapacitados, el tribunal, oyendo el parecer del representante
del Ninisterio Piblico sobre este punto, dictara sentencia en que
quedara disuelto el vinculo matrimonial y decidira sobre el conve-
nio presentado”.

En este sentido la Ley sobre Relaciones Familiares exigla ---
tres juntas debiendo mediar entre una de ellas por lo a@emos un



ses, correspondiente, en parte, al espiritu'de'los Codigos Civiles
de 1870 y 1884, para dificultar el divorcio voluntario.

Cuando ambos conyuges convengan divorciarse, en los términos
del articulo 272 del Codigo Civil, deberan ocurrir al tribumal --
competente, presentando el convenio que se exige en el articulo
273 del Codigo sustantivo, asi como una copia certificada del acta
de matrizonic y de las de nacimiento de los hijos menores. Hecha
la solicitud de divorcio, se procederd a lo expresado en los arti-
culos 675 y 676 del Codigo Adjetivo antes transeritos.



CAPITULO SEGUNDO

"BEL CONVENIO EN ELL DIVORCIO
NO CONTENCIOSO"™

1.~ CONTENIDO.

El articulo 273 del Codigo Civil nos senala los puntos que
debe contener el convenio que deberan adjuntar los conyuges que
pretendan divorciarse por sutuo consentimiento, dichos puntos,
a saber, son los siguientes:

I.- Designacion de persona a quien sean confiados los hijos
del matrimonio, tanto durante el procedimiento como des-
pues de ejecutoriado el divorcio.

1.- El wodo de subvenir a las necesidades de los hijos, tan-
to durante el procedimiento como después de e;ecutorlado

el divorcio.

I11.- La casa que servira de habitacion a cada uno de los con--



yuges durante el procedimiento.

IV.- En los terminos del Articulo 288 del Codigo Civil, la cane
tidad que a titulo de alimentos, un conyuge debe pagar a -
otro durante el procedimiento y después de ejecutoriado el
divorcio, asi como la forma de hacer el pago y la garantia
que debe darse para asegurarlo.

V.- La nmanera de adeinistrar los bienes de la sociedad conyu--
gal durante el procedimiento y la de liquidar dicha socie-
dad despues de ejecutoriado el divorcio, asi como la desig
nacion de los liquidadores. A ese efecto se acoapafiara un
inventario y avalto de todos los bienes muebles e inmue---
bles de la sociedad.

2.- ASPECTOS PATRIMONIALES.
A).- Alimentos.

Antes de senalar la forma como se deben garantizar los ali--
rentos, daremos una definicion de la palabra "alimentos" y cita--
remos algunas de las multiples definiciones que se han hecho de -
este concepto. '



BN SENTIDO JURIDICO: "Lo que una persona tieme derecho a recibir

RUGGIERO:

de otra por Ley, negocio juridico o declara-
cion judicial para atender a su sustento; de
aqui la obligacion correlativa, llamada deu-
da alimenticia; deber juridico impuesto a --
una persona de proveer a la subsistencia de
otra" (15)

"la obligacion alimentaria puede surgir en--
tre extranos, en virtud de convencion ¢ de -
disposicion testamentaria o por efecto de un

~ delito, o bien por precepto legal entre per-

gsonas unidas por un determinado v1nculo de -
parentesco”. (16)

Esta definicion es incoapleta, ya que nos remite Unicamente
a 1a fuente del concepto que analizamos.

COLIN BT CAPITANT:

"Oe entiende por alimentos la suma de dinero
para subsistir a una persona que se encuen-

(18) Dicoionario Bnoiclopédico Abreviado.- Pég. 699.

(16) RUGGIERO, Roberto De.- "Institucicnas de Derache Civil".- =-
Tratado de Serranc Sufier, Ramén y Santa Cruz Teijeiro José,-
Vol, Il.~- Pas. 694,



tra en 12 necesidad®. (I

Consideranos que es inexacto que los alimentos sean lag su--
#as de dinero para obtener los satisfactores para la subsistencia

de una persona, puesto que puede cusplirse, en algunos casos, en
epeoie. ‘

BONNECASE: "La obligacion alimentaria es una relacion -
" de derecho, en virtud de la cual, una perso-

na se encuentra obligada a subvenir en todo

0 en parte a las necesidades de otra". ({18)

PINA RAFAEL DE: "Reciben la denominacion de alimentos, las -
asistencias que se prestan para el sustento
ddecuado de una persona en virtud de dispo--
picion legal®. (19)

ROJINA VILLEGAS:  "Alimentos, es la facultad juridica que tiee
ne una persona llamada alimentista para exi-

¢(17) COLIN, Ambrosio y Capitent H.=- “"Curec Blemental de Derecho -
Civil",= Tomo I.= Trad. de la Rev. Gral. de Leg. y Juris, --
1982.+- 3a. Bdioidén,- Pig. 7%4.

(18) BONNBCASS, Julien.- "Blementos de Derecho Civil".. Tomo I.~-
Trad. de Cajica, José Ma.- Bdit, Cajioa.« Puebla, 1948.~ ==
Pig. 612.

(19) PINA, Ratfael De.- "Derecho Civil Mexicano".- Tome I.- la. ==
Bdioién.- Bditorial Porria, 8.A.- Pég. 307



gir a otra lo necesario para subsistir, en -
virtud del parentesco consanguineo, del ma-<
trisonio o del divorcio en deterainados ca--
so8", (20).

Ain cuando en las definiciones que acabamos de citar, encon-
tranos los elementos esenciales de la obligacidn, adolecen del -«
principio caracgeriatico de la obligacion alimentaria que es el -
de proporcionalidad.

PLANIOL Y RIPERT:  "Se califica de alimenticia la obligacion --
inpuesta a una persona de suministrar a otra
persona los socorros necesarios para 1a vi--
da. La obligacion alimenticia se deriva ra-
ranente de una convenoion, resulta algunas -
veces de un testamento, bajo la forma de --
carga de un legado; pero la mayoria de las -
veces es impuesta por la Ley entre personas
deterninadas. A tal efecto la Ley toma en -
congideracion, para sancionarlc el deber mo-
ral de socorro a sus sexejantes. Esta obli-
gacion constituye una obligacion natural en

(20) ROJINA, Villegae Rafael.- “"Coampendic de Derecho Civil,- --
Tomo I.- la, Bdicidn 1962.- Pag. 261.

¢



los casos en que la Ley ha omitido consagrar-
la". (1)

De las definiciones que hemos analizado solo la de Planiol y
Ripert recoge el principio de proporcionalidad, y en su amplio --
contenido nos da una mejor idea de lo que debemos entender por --
obligacion alimentaria.

Como resumen del estudio sobre la definicion de la obligacien
alimentaria, vamos a hacer a continuacion un ensayo de definicion
de este concepto:

La obligacion alimentaria es el deber impuesto juridicamente
a una persona o personas de suministrar en dinero o en especie pa-
ra satisfacer las necesidades de otra, segin la posibilidad del --
que debe cumplirla y la necesidad del que tiene el caracter de ---
acreedor.

Bs importante conocer el concepto que nuestro Codigo Civil -«
Vigente proporciona a este respecto:

Art. 308.- "Los alimentos comprenden la comida, el vestido, -
la habitacion y la asistencia en casos de enfermedades. Respecto
de los menores, los alimentos comprenden, ademas, los gastos nece-

(21) PLANIOL, Marocel Georges Ripert.- “"Tratado Practico de Derecho
civil Francgée.~ Tomo [I.- CaArdenas, Editor y Distribuidor.- -

Pag. 21.



sarios para la educacion primaria del alimentista, y para propor--
cionarle algin oficio, arte o profesion honestos y adecuados a su
gexo y circunstancias personales”. '

En este articulo solo se hace una amplia enumeracidn de las -
prestaciones que debe de satisfacer el deudor alimentista, en cada
caso, pero no encontramos el verdadero contenido de la obligacien
aliwentaria.

Asi mismo, en el art. 311 del Codigo Civil se sefala que: --
"Los alimentos han de ser proporcionados a la posibilidad del que
debe darlos y a la necesidad del que debe recibirlos”.

a}.- Alimentos de los Hijos.

De estos puntos, sobre los cuales debe versar taabién el con-
venio de divorcio no contencioso, merecen especial atencion log --
relativos a los alimentos de los hijos y del conyuge acreedor.

Por lo que toca a los hijos, el convenio no solo debe sefalar
los alimentos necegarios segin las posibilidades de los padres en
funcion de sus bienes, de sus recursos, de sus ingresos y de la --
condicion social de los hijos para satisfacer estas necesidades, -
sino que ademds debe asegurarse debidamente el cumplimiento de la
pension alimenticia, mediante la garantia o la forma que el juez
considere suficiente. Bn la fraccion II del articulo 273 del Co--
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digo Civil, simplemente se sefala que el convenio debera precisar
el nodo de subvenir las necegidades de los hijos, tanto durante el
procedimienta, como despues de ejecutoriado el divorcio; pero no -
se determina la garantia que deba otorgarse. Esto se precisa en -
el articulo 275, en su parte final, al indicarnos:

Art. 275.- "Mientras que se decrete el divorcio, el Juez au--
torizara la separacion de los conyuges de una manera provisional y
dictara las nedidas necesarias para asegurar la subsistencia de --
los hijos a quienes hay obligacion de dar alimentos®.

No bastara, por consiguiente, estipular en el convenio una --
pension que el juez considere suficiente sino que, adewds, tendrd
que estipularse la forma de asegurarse esos alimentos; con fianza,
prenda o hipoteca, o con la afectacion que se haga del sueldo o --
del ingreso, en los casos en que no se puedan otorgar las garan---
tias mencionadas; por ejesplo, cuando se carece de bienes, y ene--
tonces no se pueda constituir hipoteca o prenda para garantia de -
la pension alimenticia. Bl Ministerio Publico se debera, por con-
siguiente, oponer a que se apruebe un convenio en donde no haya la
garantia suficiente, a pesar, repetiros, de que el monto de la --
pension alimenticia sea suficiente para subvenir a las necesidades
de los hijos.

b).- Alimentos del Canyuge.
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Bn cuanto a la obligacion de dar alimentos en el divoreio no
contencioso a uno de los conyuges, éstos se dardn en los térainos
del articulo 288 del Cadigo Civil.

Art. 288.- "En el caso de divorcio por mutuo consentimiento,
1a mujer tendra derecho a recibir alimentos por el mismo lapso de
duracion del matrimonio, derecho que disfrutara si no tiene ingre-
sos suficientes yuientras no contraiga nuevas nupcias o se una en
oconcubinato”.

B).- Garantia.

Independientemente de la pension alimenticia que se determine
sera necesario que ge aseguren los alimentos.

En el articulo 315 del Codigo Civil se establece:
Tiene accion para pedir el asegurawiento de los alimentos:

I.- E] acreedor alimentario,

I1.- Bl ascendiente que le tenga bajo su patria potestad;

II1.- Bl tutor;

IV.~ Los hernanos y deads parientes colaterales dentro del --
cuarto grado.

V.- Bl Ninisterio Publico.



2

El aseguramiento puede comsistir en: hipoteca, prenda, fianza
0 deposito de cantidad bastante a cubrir los alimentos.

Bn relacion a la garantia, puede darge el caso de que alguno
de los conyuges no esté en condiciones de garantizarlos y esto pu-
diere originarla imposibilidad del divorcio no contencioso, si se
estima que es requisito esencial, lo que no parece razonable, pues
lo que se busca, fundamentalmente, es resolver un problema perso--
nal de los conyuges, y si estos son de tan escasos recursos que no
pueden otorgar una garantia, me parece que ésto no debe ser obstd-
culo para lograr el divorcio no contencioso por via judicial.

En este sentido, se encuentra una sentencia de la Suprgna -
Corte de Justicia de la Nacion que dice lo siguiente:

"El divorcio voluntario de los conyuges no puede --
estar supeditado a que forzosamente se otorgue la -
garantia, hipoteca, prenda, fianza, deposito, por--
que no todas las personas estan en condiciones de -
hacerlo y, en aultitud de casos, resultan gravosas

para quienes deben obtener las garantias, la hipo--
teca y la prenda no pueden ser otorgadas por quie--
nes carecen de bienes, asi como el deposito, cuando
no se tiene el numerario correspondiente; y por lo

que toca a la fianza respectiva, que disminuye el -
patrimonio del deudor y no garantiza su continuidad



puesto que debe reanudarse periodicamente, y si el
deudor alimentista se niega a ello tendria que obli
garsele a otorgar mediante el ejercicio de la ag---
cion correspondiente e incluso en algunos casos ni
siquiera es indispensable el otorgamiento de garan-
tia alguna. Ello ocurre cuando el divorcio lo pro-
sueven personas desvalidas, menesterosas; aquellos
que en un momentc dado no disponen de los bienes --
suficientes para proporcionar alimentos porque si -
de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 320 ---
fraccion I del Codigo Civil, la obligacion de dar -
alimentos cesa cuando el que la tiene carece de me-
dios para cumplirla, con mayor razon debe cesar la
obligacion de garantizar dichos alimentos, puesto -
que la garantia es accesoria y sigue la suerte del
principal que es la de darlos, y si en el caso de -
pension alimenticia se garantiza con una parte del
inporte de sueldo o salario que directamente se le
descuenta al deudor alimentario por la empresa en -
donde presta sus servicios, no hay duda de que tal
descuento constituye una garantia mds eficaz que -
la fianza, pues esta seria la unica que quedaria al
vencerse el plazo por el que fue otorgada, si no se
renueva pagando la priea correspondiente; de suerte
que de esta manera se satisfacen los requisitos --

previstos por el articulo 676 del Codigo de Proce--



dimientos Civiles y es procedente declarar disueito
el vinculo matrimonial y aprobar el convenio de los
conyuges". (22)

3.- ASPECTOS PERSONALES.
A).« Guarda y Custodia de los Menores Hijos.

Como la Patria Potestad es irrenunciable, ambos padres, la --
congervan. Todos los derechos, deberes y obligaciones quedan vi-'
gentes y es responsabilidad de ambos padres el cuaplirlos.

Sin embargo, como el divorcio produce el efecto de disolver -
el vinculo conyugal y los padres viviran separados, uno de ellos -
tendra la guarda y custodia de los hijos, lo que se determina tam-
bién por el mutuo acuerdo entre ellos y se somete a la considera--
cion del juez, en el convenio que se presenta para su aprobacion.
El padre que tenga la custodia, necesariamente ejercera la patria

‘potestad aun cuando ambos la conservan, Por conveniencia de log -
hijos, quien los tenga debera decidir y ejercer los deberes rela--
tivos a la patria potestad. Juridicamente puede haber casos en --
los que, conservando ambos progenitores la patria potestad, solo
uno tenga la guarda y custodia.

(22) AMPARO DIRECTO 1932/71.- Séptima Epoca.- Vol. 60.- Cuarta --
Parte.- Pig. 15.



En la ultima fraccion del articulo 282 del Codigo Civil, que
se refiere al divorcio por autuo consentimiento, no quedo compren-
dida en las tres reglas del articulo 283, que regulan la situacion
de los hijos en los casos de divorcio y se explica que no se haya
incluido, porque la disolucion matrimonial por este medio supone -
el acuerdo de los conyuges, extemsivo a los hijos para que conven-
gan a quien se confia la guarda y cuidado de ellos, sin menoscabo
en sus derechos de patria potestad.

En relacion con este aspecto, en el giguiente inciso tratare-
n0s una situacion frecuente que afecta a la relacion personal sub-
sistente.

" BY.- Visitas y Convivencia:

Para asegurar al progenitor que no queda a cargo de la guarda
y custodia de los hijos, condiciones adecuadas para vigilar la --
educacion, formacion y asistencia noral de éstos y también el con-
tacto con ellos, es por lo que se le confiere el derecho de visi--
tarlo. Esto no esta contemplado en nuestro Codigo Civil, pero --
surge de la necesidad, porque ambos padres conservan la patria po-
testad, dado que en el articulo 414 del Codigo Civil se previene -
que la patria potestad sobre los hijos de matrimonio se ejerce por
el padre y la nadre.



Parece haber una omisidn en nuestro Codigo Civil al no tratar
esta posibilidad del derecho de visitas, para permitir ejercer la
patria potestad & quien no tiene la guarda para vigilar la educa-
cion, formacion y asistencia moral de los hijos.

Los conyuges deben dialogar y decidir con sumo cuidado en ese
ta delicada tarea. Puede haber variacion en como convengan ejer=-
cer la patria potestad. Desde luego, uno de ellos tendra la guar-
da y custodia dé los hijos y sera el mas adecuado para decidir so-
bre la educacion, formacidn y atencion en general de los hijos, --
pues sera quien conviva mayor tiempo con ellos y sus relaciones --
interpersonales seran nis profundas. Sin embargo, el otro proge--
nitor tambien tiene el derecho de participar en la educacion y for
gacion, viajes, salidas al extranjero, etc., o bien podrdn acordar
que uno de ellos decida todo lo anterior, reservandose el derecho
2l otro solo para intervenir en situaciones de especial gravedad.

Sea el convenio que decidan, siempre es posible que ge presen
ten conflictos vy, muchas veces, son usados los hijos para los inte
reses personales de cada uno de los padres.

En relacion al derecho de visitarlos, pueden presentarse con-
flictos, puede ser que el padre que tiene el derecho de visitas, -
sea un obstaculo serio a la educacion y formacion de los hijos. -
Se puede !legar al extremo de que sea necesario obtemer una reso-e

lycion judicial para que quien tiene derecho de visitas pierda la
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patria potestad, en los términos que marca el articulo 44é del Co-
digo Civil, al presentarse alguna de las circunstancias que en sus
ouatro fracciones se previenen.

C).- Dowicilio de los Menores Hijos.

En el caso del divorcio cotencioso como en el no contencioso,
es aplicable lo previsto en los articulos 275 y 282 del Codigo Ci-
vil, en los que se dispone la facultad del juez para decretar la -
separacion de los conyuges en los terminos previstos en los arti--
culos 205 al 210 del Codigo de Procedimientos Civiles; pero tales
preceptos se refieren unicamente al domicilio de alguno de los con
yuges y se establece que los hijos quedaran bajo el cuidado de la
0 las personas que de cogun acuerde senalen los divorciantes, y en
defecto de ese acuerdo, el que pidio el divorcio propondrd a la =-
persona en cuyo poder quedardn provisionalmente los hijos, pudien-
do ser &l migmo. A pesar de esta prevision no se contempla la ---
obligacion de expresar al juez el domicilio en que se realizara --
ese cuidado de los hijos, presentandose constantemente el caso de
ocultanientos dolosos para procurar el congentimiento del conyuge
despojado de sus hijos, a aceptar el divorcie no contencioso.

Cudntes veces se ha escuchado la queja de algin conyuge en el
gentido de haber sido amenazado por el otro, del ocultamiento de -
los hijos, con riesgo de ser llevado a lugares apartados y ain al



extranjero. Amenaza que con grave frecuencia se consusa, puesto -
que aun estando tramitandose el divorcio, uno de los conyuges des-
conoce el paradero de los wenores hijos, y sobre todo, su estado -
bio-psico-social.

Por otra parte, como ya lo he apuntado, el juicio de divorcio
contencioso o no contencioso, se refiere exclusivamente a la situa
cion de los hijos en cuanto a un aseguramiento de los satisfacto--
res para su desarroilo; pero de ninguna manera se les toma en cuen
ta, ni son valorados por el juez haciendolos comparecer ante su --
presencia. Luego entonces, puede suceder que uno de los divorcian
tes ratifique el convenio de divorcio estando viciado su consenti-
miento, por la violencia del ocultamiento, riesgo de trasladar al
extranjero o causar dano a los menores hijos.

Por lo anterior, debe cbligarse legalmente al conyuge que con
serva la guarda y custodia de los hijos, a senalar, bajo protesta
de decir verdad, e] domicilio en que se encuentran los menores hi-
jos habidos en watrimonio, durante la tramitacion del juieio y, --
adends, obligdrsele a comunicar al otro conyuge, que continia ejer
ciendo la patria potestad, cualquier cambio de ubicacion de dicho
domicilio.



CAPITULO TERCERO

"INTERVENCION DEL MINISTERIO PUBLICO
EN EL DIVORCIO NO CONTENCIOSO"

1.- ANTECEDENTES Y DERECHO COMPARADO.

Es innegable la importancia relevante que en la actualidad
tiene la institucion del Ninisterio Publico y las trascendenta-
les funciones que desarrolla. Es necesario por eso, iniciar, -
aunque sea brevemente, la resena historica de sus antecedentes,
estudiar sus principios a traves de las diferentes institucio--
nes de los pueblos, para darnos cabal cuenta de su evolucion =-
hasta la epoca actual, en la que ha adquirido una enorme respon
sabilidad social.

No hay uniformidad entre los distintos autores para ubicar
el origen de esta institucion. Bn efecto, tenemos a D. Ricardo
Rodriguez (23) quien sostiene que el origen del Ministerio Pi---

(23) RODRIGUBZ, Ricardo D.=- "El Procedimiento Penal en México.--
Pég. 257.
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blico se encuentra en Francia, donde se desarrolld y florecio en
: Vel siglo XIV.

Otrg autor, Malaver, citado por Victor Riquelme nos dice: --
"que los origenes del Minsiterio Piblico no los encontraremos ---
trasladandonos en sus leyes y costuabres antepasadas”. Pero, a su
vez, el propio Riquelme sostiene que los predecesores del Ministe-
rio Piblico no fueron sino los defensores civatatum. (24)

Bn oposicion a este autor, otros tratadistas contemporaneos,
Niceto Alcala Zamora y Ricardo Levene, (25) ven los origenes de la
Institucion en Grecia, y asi encontramos que citan en su texto &
Siracusa, quien hace una relacion de los TESMOTTI griegos, funcio-
narios 2 los que se encozendaba denunciar ante el Senado y ante la
Asanblea del Pueblo a todos los empleados publicos, nombrando a un
ciudadano a fin de que fuera quien sostuviese la acusacicn (pero -
estos no eran precisamente acusadores, mas bien eran promotores de
una especie de juicio politico); no obstante lo anterior, no olvi-
dan a los personajes romanos, ya que también hacen mencion de los
"Praefectus Urbis" que existieron en la Ciudad Romana y otros que
tuvieron lugar en la provincia llamados Preasides y proconsules.

(24) RIQUELNME, Viotor B.- "Instituciones de Derecho Procesal Pe~--
nal" .- PAg. 247.

(25) ALCALA, Zamora y Castillo Nicento.- "Derecho Frocesal Mexioa-
no".= México.- Editorial Porria, 1977.- Pag. 69.
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~ "Desde la Ley de las XII Tablas ya se mencionaban y existian
personajes encargados exclusivamente de perseguir y comprobar los
delitos y de proporcionar todos los medios a su alcance para la --
.coaprobacion del hecho delictuoso, aunque sin tener facultades pa-
Ta juzgarlos. A estos fimcionarios se les designaba con el nombre
de Cuestores o Jidices Quoestores. Desde luego, eo evidente que
la funcion de los "Cuestores” no correspondia en todo a la insti-
tucién del Ministerio Piblico tal como lo conocemos en la actuali-
dad; pero hay que notar que las instituciones juridicas, al nacer,
tienen caracteristicas que van evolucionando y con el transcurso
del tiespo llegan incluso a adquirir aodalidades y funciones dis--
tintas. Teneaos que aceptar que en la Ley de las XII Tablas, el -
sonuento historico juridico wds grandioso de Roma, encontragmos,
aunque en una foraa embrionaria, la institucion del Ministerio Pu-
blico" (26)

GRECIA.- En Atenas la persecucion de los delitos estaba a ==
cargo del ofendido o de sus familiares; es decir, el ciudadano
ofendido 1levaba la voz de la acusacion ante los Tribunales de los
Heliastas. No se admitia la intervencion de terceros en la acusa-
0itn o en la defensa, pues regia el principio de la acusacion pri-
vada.

Posterioraente, se encomendo el ejercicio de la accion a un -

(26) SANTA CRUZ, Tejeiro Jose.- "Instituciones de Derecho Romano".
2a. Bdiocién.~ Rditoral Gréfica Panemericana, S. de R.L.- Méx.
D.F., 1951.~ Phg. 60.
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ciudadano como representante de la colectividad.

. Este funcionario 1lamado "Arconte" era el encargado de perses
guir los delitos y se constituia en acusador de oficio cuando los
particulares no podian hacerlo por si misaos, o bien no tenian pa-
rientes que lo hicieran por el.

la vindicta privada bien pronto dejd de corresponder a las --
necesidades del pueblo griego.

Nos dice, al respecto, el maestro Juan José Gonzalez Busta--
gante que, "a la acuasacion privada, sucedié la acusacion popular.
Al abandonarse la idea de que fuese el ofendido el encargado de
acusar y, al ponerse en manos de un ciudadano independiente el
ejercicio de la accitn, se introdujo una reforma substancial en el
procedimiento, haciendo que un tercero despojado de las ideas de
venganza v de pasion que insensiblemente lleva al ofendido al pro-
ceso, persiguiese al responsable y procurarse su castigo o el recono-
civiento de su inocencia", (27)

El primitivo medio de castigar fue la venganza privada. El
ofendido por el delito cumplia segin su entender con la justicia,
haciendola por su propia mano. Lla acusacion popular significé un
positivo adelanto en log juicios criminales.

(27) GONZALEZ, Bustamante Juan Joeé.- "Principios de Derecho Pro--
cesal Mexicano".- México, 1941.- Pég. 94.



Bn las causas fiscales, como actualmente lo hace e} Ministe-
rio Piblico como representante del Ejecutivc; ademas, desewpefiaba
funciones propias de Procurador, tenjendo entre otras atribucio--
nes, la de perseguir delitos. No obstante esto, su labor se veia
restringida ya no podia imponer penas; sin embargo, su mision era
extraordinarianente beneéfica para la sociedad, pues era el encar--
gado de velar por la paz de la ciudad, va que podia prohibir la --
entrada a loe dominios del Ewperador a toda persona que estuviese

-en posibilidad de alterar el orden.

Bn el Digesto, Libro Prisero, Titulo XIX, encontramos consig-
nadas estas facultades de los Procuradores.

Bs el pueblo romano quien primeramente establece la gran di-
vigion entre los delitos de carcter piblico y delitos de cardc--
ter privado. Los primeros eran aquellos que podian ser persegui--
dos por todos los ciudadanos; y los segundos, unicamente se perse-
guian a peticion de la parte ofendida o por sus representantes.

Los delitos privados se refieren a la defensa personal, por -
tanto el ofendido podia solicitar la accion nacida del delito co-
netido en su contra. Los delitos publicos podian ser denunciados
por cualquiera, pero como requisitos fundamental, el denunciante
tenia que ser ciudadano, conforme a la ley. Afios despues con el
advenimiento del Imperio, desaparecio este requisito y entonces, -
incluso los esclavos podian denunciar a sus amos.



Su antecedente historico mas remoto se pretende encontrarlo,
coRO ya vimos, en los TESMOTTI, que tenian en el derecho griego la
aision de denunciar los delitos ante el Senado o ante la Asamblea

del Pueblo, para designar a un representante que ilevara la voz de
la acusacion. (29)

ROMA.- (30) Con posterioridad a los funcionarios establecidos
por la Ley de las XII Tablas, aparecieron en Roma los Procuradores
del César; originariamente era un procurador que se encargaba de -
intervenir en todas las aperaciones de caracer economico, trasmi--
sion de la propiedad, domacion, etc.. Bra indispensable su con--
gentiniento para que los actos realizados tuvieran plema validez,
ya que de lo contrario cualquier operacion que se llevara a efecto
gin previo consentiaiento de este funcionario, era nula.

Posteriormente, y atendiendo a !as necesidades del pueblo ro-
3ano, se crearon dos procuradores del Cesar; el primero de ellos,
a quien ya menciné anteriormente, deberia intervenir tambien en
los bienes y hacienda del Baperador, velando por su conservacion;
aceptada bienes trasmitidos por herencia del Cesar y a sus escla-
vos, necesitando el consentimiento previo del mismo Emperador ---
cuando se trataba de herencia que no cubria los créditos existen--

(29) o.f.r, RIVERA, Silva.~ "Bl Procedimiento Penal".- México 1971
Editorial Porria, S.A.- Bdicion 9a.- Pig. 75.

(30) o.f.r. SANTA CRUZ, Tejeiro Joseé.- "Instituciones de Derecho -
Romano.- 2a Edioién.- Editorial Grafica Panamericana, S. de -
R.L.- Méx. 1951.- Pég. 70.



tes contra el patrimonio del autor de la herencia.

Bl segundo Procurador, intervenia a nombre del Emperador en
las postrimerias del Imperio, se crearon funcionarios encargados -
exclusivanente de la persecucion de los delitos. Bstos fueron los
IRENARCAS; tenian también como funcicn recoger pruebas, perseguir
y detener a los culpables, castigindolos en su caso, cuado hubiere

aérito para ello.

Bxistian tambien otros funcionarios llamados CLIRIOSSI y los
ESTACIONARI, ambos bajo las ordenes de los Irenarcas; pero todos
estos funcionarios que hemos nombrado dependian a su vez del Pre-
tor, a quien eataba conferida la buena marcha de la administracion
de justicia. '

Se pretende encontrar en los Irenarcas a los precursores del
Ministerio Piblico actual; Rivera Silva por el contrario, niega
ta) aseveracion, pues en su concepto, unicamente desempefiaba fun-
ciones de policia judicial.

EPOCA DE L0S BARBARDS.- Entre los Barbaros, al igual que en -
otros pueblos en sus comienzos, existio un medio para obtener la -
reparacion del dano causado; fue este la vindicta privada. La --
guerra privada, fue uno de los priweros medios de perseguir a los
delincuentes.
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Este modo de castigar los delitos, tan rudimentario e inhuma-
no, fue poco a poco modificandose. Con la aparicion de las com--
ponendas o composiciones, se trocaron los intereses de la accion -
vengadora de la vindicta privada en intereses pecuniarios; ya que
quien cometia un acto delictuoso quedaba conpletamente relevado de
la sancion a que se habia hecho acreedor, con solo pagar una cier-
ta cantidad de dinero a los parientes o al mismo ofendido. Este -
gistema vino, en parte, a evitar el derramamiento de sangre.

El Esperador Carlo Magno establecio la disposicion de que los
jueces eran los encargados de perseguir y castigar los delitos. -
Estos jueces, ademas de las funciones anteriores, tenian la mision
de cobrar en nombre del fisco, lo que le pertenecia por concepto -
de multas.

De todas estas funciones, una corresponde al Ministerio PO--
blico de nuestros dias; la persecucion de los delitos.

Entre los Godos existian los Sauons, que eran funcionarios
encargados de vigirlar que la parte de la sulta destinada al fisco
le fuera entregada con puntualidad. A su vez, entre los francos,
encontramos a los grafions que integraban una organizacion seme--
jante a la anterior.

Con el transcurso del tiempo, estos mismos personajes llega-«
ron a intervenir directamente en la persecucion de los delites.
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FEUDALISMO. - Durante el Feudalismo se vuelven a confundir en

una sola persona, la doble funcion de perseguir y juzgar de log

delitos. Es el poderoso sefior feudal, duefio de vidas y de hacien-

das, el encargado de adainistrar e impartir justicia; juzgaba y

castigaba a los componentes de su feudo, a quienes se les conside-
raba como parte integrante de éste,

Posterioraente, los reyes, al acabar con esta situacion, se -
hicieron representar por un funcionario que impartia la justicia -
en su nombre y por un procurador encargado de investigar y acusar.

Despues del siglo IX, la forma del ejércicio de la accion pe-
nal sufiro una radical transformacion, cuando aparecieron las Le--
yes Bclesiaticas. Para la persecucion de los delitos, se exigie-
ron los mismos requisitos que en la época romana, se necesitaba --
acusacion de parte legitima, es decir, los delitos se perseguian a
peticion de la parte ofendida, pero también existian incapacidades
para ejercer el derecho de acusacion; un inferior no podia acusar
a un superior jerarclico; esto era en atencion a la enorme prepon
derancia del clero en esa época.

Los delitos flagrantes y los eclesiasticos se perseguian de
oficio.

En el procediniento inquisitorial se fueron suprimiendo las -
audiencias publicas y se fue introduciendo el procedimiento secre-
to, substituyéndose el sistema de acusacion, por el de denuncia



que existia en epocas anterjores; no se consideraba necesario que
ge identificara la persona que hacia la denuncia. Asl pues, para
iniciar una averiguacion y perseguir a los delincuentes, bastaba
la simple denuncia impersonal.

Es evidente que al liberar al denunciante de la obligacion de
indentificarse, se daba lugar a que se cometieran grandes injusti-
cias, creandose un ambiente propicio para que prosperaran la in--
triga y la venganza privada. :

ITALIA MEDIEVAL.- En la edad media existieron en Italia unos
funcionarios llamados "SINDICI® o "MINISTRALES", quienes eran =---
agentes subalternos, encargados de denunciar los delitos a los =-
jueces bajo cuyas ordenes se encontraban.

Franco Sodi afirma que: "existe gran distancia entre estos -
Ministrales o Sindice y los modernos representantes sociales, pues
aientras e€stos, ponen en movimiento a los tribunales de quienes
son independientes y que ademas no pueden funcionar sin su activi-
dad, aquéllos eran inferiores jerarquicos de los jueces italianos,
quienes & su vez, actuaban sin necesidad de los "Sindici”" o "Mi--
nistrales”, que en resumen podrian llamarse simples denunciantes -
oficiales”. (31)

(31) FRANCO, Bodi Carlos.- "El Procedimiento Penal Mexicano,- Mex.
1939.- Pag. 46. .



Rivera Silva a su vez hace notar que: "ya en las postriserias
de la Edad Media los Sindici o Ninistrales se revistieron de ca--
racteres que los acercaban a la institucion del Ministerio Publico
francés. En esta epoca tomaron el noabre de "Procuradores de la
Corona". (32)

En Venecia funcionaron los 1lamados "Procuradores de la Comu-
na" que ventilaban las causas en la "Quarantia Criminale", y log -
“Conservatori di Legge" en la Repiblica de Florencia.

Bn Alemania existieron los "Geniciner Auklager" quienes se -
encargaban de ejercitar la acusacion cuando no habia particular --
alguno que lo hiciese; ya en el siglo XVI nos encontramos a log --
“Irisinalfiskalat®.

EL MINISTERIO PUBLICO EN ALGUNOS PAISES

Despues de haber esbozado con brevedad los origenes del Mi-
nisterio Publico a traves de la historia de los distintos pueblos
de la antigiedad, y convencida de que, aunque como antecedentes -
|u? renotos deben considerarse los conceptos antes expuestos, paso
a tratar de la institucion del Ministerio Publico en algunos pai--
ges.

(32) RIVERA, Silva.- "Bl Procedimiento Penal”.- México., 1971.- ==~
Pég. 77.
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FRANCIA.- Al iniciar el estudio del Ministerio Publico, co=-
wenzareros por Francia, en atencion a que casi todos los tratadie-
tas estan de acuerdo, en que en égta Nacin tuvo su origen la ins-
titucion, y que de la Legislacion Francesa ha sido trasladada a --
diversas Naciones europeas y aln americanas, por estas razones a -
este pais lo estudiaremos con mayor detenimiento.

Efectivamente fue Francia el primer pais que organizo legal-
sente el Ministerio Publico, dandole fuerza y prestigio que redun-
daron en beneficio del mundo entero; ademas, es en este pais donde
ge delimitan claramente sus funciones propias, diferenciandolas de
las otras instituciones.

Bn un principio, los monarcas tuvieron a su disposicion un --
Procurador y un- Abogade, cuya mision consistia en atender log ---
asuntos personales del Monarca que se ventilaban en los tribuna--
les.

Bl Procurador del Rey se encargaba de la actividad procesal y
el abogado del alegato de la fundamentacion juridica del caso.
(33) pero ambos personajes, en atencion a las funciones que desem-
pefiaban, eran considerados como servidores particulares de! Rey;
asl tenemos que cuando los contribuyentes no hacian el pago de los

(33) FRANCO, Sodi Carlos.~ "Bl Procedimiento Penal Mexicano".- --
México, 1939.- Pig. 47.



impuestos reales, por esa omision se hacian acreedores a una mul-
ta, 0 sea, a uma sancion pecuniaria, estando facultado tasbien
para vigilar y exigir el pago de las sanciones correspondientes. -
"No ee trataba de unma magistratura independiente, porque entonces
no se elaboradan aun la teoria de la division de poderes” (34)

Posterioraente, a fines del siglo XIII, se crean las "Gens du
Roi" que originariamente tenian como wision encargarse de la guar-
da de los intereses privados de los soberanos. Acero, citado por
Victor B. Riquelme, refiriendose a los Gens du Roi dice: "gue an-
tes de }legar a ser funcionarios publicos con atribuciones de in-
teres social bien determinade, representaba solo el papel de sim--
ples apoderados de la persona particular del soberano, para sus -
intereses privados de cualquier genero y con wiras preferentemente
fiscales, tendientes a aumentar el tesoro propio del Monarca" (35)

Mis tarde, transformados en representantes de la Autoridad -
Real en la Adwinistracion de Justicia, fueron mantenedores del or-
den publico.

A principios del siglo XIV y durante el reinado de Felipe el
Hermoso se crearon los Parlamentos, y se establecio de una mamera

(34) GONZALBZ, Bustamante Juan José.~ "Principios de Derecho Pro--
cesal Penal Mexicano".- México, 1941.- Pim. 97.

¢(35) RIQURLNS, Victor B.- "Instituciones de Derecho Procesal Pe--
nal".- Pig. 253.



clara el Ministerio Piblico, dandole los nowbres de Procuradores o
Fiscales, y cuyas funciones consistian por una parte, en tramitar
todos los asuntos relativos a los bienes de la corona, y por otra,
1a persecucion de los delitos,

Las facultades del Procurador o Fiscal eran sumamente limita~
das; la aas importante consistia en perseguir los delitos relacio-
nados con la cuestion fiscal, multas y confiscaciones derivadas de
la pena. No obstante lo anterior, estos funcionarios tenian la --
obligacion ineludible de asegurar la represion de los delitos, y,
en su caso, promover ante los tribunales los procedimientos de --
oficio.

Esos funcionarios, que fueron una creacion de Felipe el Her-
1080, no tuvieron una cordial acogida; en varias partes del pais
hubo manifestaciones en senal de rebeldia, surgieron brotes de
descontento tendentes a suprimir la institucion naciente. En Lyon
por ejemplo, exigieron la desaparicion de los Procuradores del --
Rey. Pero nada se logro, muy por el contrario, no obstante las »-
palpitantes muestras de descontento, la Institucion contindo, aun-
que en una forma lenta pero segura, su crecimiento; en éfecto, el
Ninisterio Publico, a mediados del siglo XIV tomo gran incremento,
puesto que ya los Procuradores intervenian en los juicios del or--
den penal con una personalidad bien definida; y con la Ley del --
Siete Plyvioso, ano IX, votada por la Asamblea Constituyente, ad-
quiriende atribuciones mas asplias. :



Bn_esta epoca, el Ministerio Piblico sélo era parte principal
en derecho, porque sus funciones estaban reglasentadas en la Ley,
pero en realidad el ofendido era quien lo dirigia en todas sus ace
tuaciones; se estimaba que el autentico acusador era el ofendido,
y el Procurador de! Rey tenia un lugar secundario.

Las ordenanzas de 1360 y 1371 prohibian al Procurador del Rey
intervenir en cualquier juicio, en el que el interesado no hubie-
¢¢ hecho las primeras investigaciones y para comprobar ésto aquel
se hacia acompaar de un Alguacil.

la ordenanza de 1960 establecia que el Procurador no debia --
actuar ain el concurso del quejosc o denunciante del delito.

En el siglo XVI, la accidn piblica se ejercia de distintas --
maneras: por los perjudicados, por la gente del Rey o de los seno-
res, y por los jueces mismos.

fn el siglo XVII, observamos que el Ministerio Piblico va te-
niendo mas intervencion en los asuntos de su competencia, es mayor
su injerencia, pues la parte ofendida va mermada su intervencion,
claro egta, que esta disminucion no es en su perjuicio, sino que
se estimaba que el Ministerio Publico, en su calidad de Represen--
tante Social, tenia obligacion de exigir que se hiciera justicia.
Bn cuanto a los jueces, también su intervencion fue menor, aunque



estos todavia podian iniciar de oficio los procedimientos. Sin --
eabargo, cuando se trataba de algin asunto de evidente interés pu-
blico, el juez suplia al Ministerio Publico e inclusive no estaba
obligado a seguir las instrucciones del Procurador, y por lo tan-
to, si los representantes del Rey opinaban en contrario, pedian --
abstenerse de intervenir en el negocio, pudiéndose nombrar a otra
persona para el cumplimiento de estas obligaciones ante el tribu-
nal correspondiente,

Las Leyes expedidas por la Asamblea Constituyente, son sin =-
duda alguna el antecedente inmediato del Ministerio Publico. (36)

La Revolucion Francesa trajo consigo la transforsacion de las
Instituciones monarquicas, creando ademas a los "Comisarios” y a
los "Acusadores Publicos".

Los Comisarios tenian como funcion promover la accion pemal y
ejecutar las penas; los Acusadores Publicos, a su vez, debian sos-
tener la acusacion en el juicio.

A proposito de los ‘acusadores publicos, un wiembro de la ===
Asaeblea Constituyente propuso que se cambiara el nombre de acusa-
dor por el de censor publico; que éste fuera nombrado por el pue--
blo por mayoria de votos y que adesas fuera inamovible, con el ob-

(36) GONZALEZ, Bustamante Juan José.- "Principios de Derecho Pro--
casal Penal Mexicano".- México, 1941.- Pig. 96:



jeto de garantizar su independencia y asegurar asi un eficaz de--
senpeiio de su cargo; esta proposicion fue rechazada. Sin embargo,
en la Ley del 22 Brumario, aho VIII, se establece el "Procurador -
General®, que se conserva en el Codigo de Napoleon.

Por ley del 20 de Abril de 1810, el ¥inisterio Publico queda
definitivasente organizado como ingtitucion jerarquica dependiente
del Poder Bjecutivo.

Batre las funciones que el Derecho Francés le destina, encon-
“trasos las de requerimiento y de accion. Carece de las funcicnes
instructorias reservadas a las jurisdicciones, pero ésto no signi-
fica que se les desconozca cierto wargen de libertad para que sa-
‘tisfaga algunas exigencias legales que le son indispensables para
el cuspliniento de su cometido.

Bn un principio, la Institucion del Ministerio Publico estaba
dividida en dos secciones: una para los negocios civiles, y otra
para los negocios penales que le correspondian, segin las disposi-
ciones de la Asaablea Constituyente. Al sistema le funsionaron --
anbag secciones y se establecid que ninguna jurisdiccion estaria -
coapleta sin 1a concurrencia del Ninisterio Publico.

Gonzalez Bustamante nos manifiesta que: "en la Primera Rept-
blica, en medio del tarbellino de pasiones, la Institucion se man-
tuvo inconmovibles y lo miswo sucede en el Primer Imperio, obte--



niendo su maxina definicidn en la Segunda Republica, a! reconocere
se su independencia con relacion al Poder Ejecutivo”. (37)

El Ministerio Publico Frances tiene varias funciones:

En primer teraino, ejecutar la accidn penal,- perseguir a los
responsables de un delito, intervenir en el periodo de ejecucion
de sentencia y representar a los incapacitados, a los hijos natu-
rales y a los ausentes.

En cuanto a la Policia Judicial tiene las siguientes funcio=-
nes:

De acuerdo con el articulo Bo. del Codigo de Instrucciones
Criminal, la Policia Judicial investiga los crimenes, los delitos
y las contravenciones, redne las prucbas y entrega a los autores a
log tribunales encargados de castigarlos.

La vigilancia y el control de la investigacion llevada a cabo
por la Policia Judicial, queda en manos del Procurador General y
de la Corte de Apelacion.

Ello explica por que en Francia el ofendido por un delito, --
rue no ha logrado que el Ministerio Piblico ejercite la accion pe-

(37) GONZALEZ, Bustamente Juan Jose.~ Ob. Cit.~- Pl’". 98.



nal, deaanda la intervencion de las jurisdicciones de segunda ins-
tancia por medio del recurso de revision, por que las jurisdiccio=
nes también forman parte de la Policia Judicial, lo que no sucede
en Nexico.

Resumiendo, podemos decir que el Ministerio Publico Frances
forma parte de la Magistratura, y para el cumplimiento de su fun--
cion se enouentra dividido en secciones llamadas Parquets, cada
una de las cuales forma parte de un Tribunal Frances.

Los Parquets tiemen un Procurador como jefe, y colaborando
con el varios auxiliares 1lamados Substitutos Generales o Abogados
Generales en los Tribunales de Apelacion.

A pesar de su fundamental importancia, el Ministerio Publico
Galo tiene ciertas limitaciones, nada menos que en el ejercicio de
la accién penal, no obstante ser su mision principal.

Bn efecto, se cita como ejeaplo a los Sindicatos, que pueden
ejercitar la accion penmal, substituyendolo en casos determinados,
y también otros Organos estatales, tratindose de infracoiones -
penales a las Leyes de aduanas, bosques, correos y telégrafos.

Para terainar e] estudio del Ninisterio Piblico en Francia --
gefialaremos sus rasgos o caracteristicas principales:
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BS INDIVISIBLE.- Los Agentes del Ministerio Piblico al ejerci-
tar una accion no lo hacen en nowbre propio, sino en represen-
tacidn de la Institucion; es decir, que un agente puede prin--
cipiar una accion y continuar otro sin que por eso se pueda =-
decir que no es la misma accion y partes en que en ella inter-
vienen.

El Ministerio Publico es unico, cuyo principio es la base de -
la propia Institucion y es el fin principal del proyecto del -
Cadigo de Instruccion Criminal; asi tenemos que la marcha de -
todos los Procuraderes Generales, y por consecuencia, de toda
la parte activa de la justicia, ge halla dirigida en un mismo
fin; vy puede aceptarse como una verdad de hecho, que es una --
verdad de derecho, que el Ministerio Publico es uno.

Otra caracteristica del Ministerio Publico es su no inamovili-
dad.

Esta no fijeza de los miembros del Ministerio Publico en sus -
puestos, ge establecio como una necesidad, ya que cuando no ==
actuaba eficazmente o bien obraban en contra de un deber ig---
puesto, se tenia el derecho de desautorizarles en sus funcio--
nes.

La inamovilidad exclusivamenie se establecio para los jueces,
sin propagar esta prerrogativa a los Magistrados del Ministe--
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rio Publico.

4, Los miesbros del Ministerio Publico son Irrecusables. Esta --
caracteristica de irrecusabilidad de sus agentes se entiende -
y justifica, porque el Ministerio Piblico obra en representas~
cion de la sociedad y no puede ser recusable de ninguna mane--
ra, ya que se le considera como parte del juicio y las partes
en los juicios no son recusables.

5. Como ultima caracteristica encontramos aquella que se refiere
a su Independencia, como regla, ya que ni los jueces ni mucho
aenos los particulares pueden seguir cargos contra sus miem=--
bros, el unico capacitado para hacerlos valer es su jefe: el -

“Ministerio de Justicia o en su defecto el Procurador General,
Esta idependencia se entiente tambien con relacion a las cor--
tes vy tribunales, ya que éstos no pueden censurar a los miem--
bros del Ministerio Publice; con esto se demuestra la indepen-
cia de la Institucion. (38)

ITALIA.- Bn Italia existe el Ministerio Publico integrado por
el conjunto de funcionarios que, como organos del Estado, tienen -
el ejercicio preferente de la accion penal, llevando al proceso la
concreta relacion juridica sobre la cual el juez habra de conocer
y de juzgar.

(38) FRANCO, Sodi Carlos.- "El Procedimiento Penal Mexicano".- Me-
xico, 1939.- Pag. 132.
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En Italia, el ejercicio de la accion penal no es privativo --
del Ministerio Pblico; asi encontramos que en el concurren, reg--
tandole importancia:

PRIMERO.- El Pretore que interviene en el sumario de los jui-
vios orales.

SEGUNDO.~ La Administracion en los casos de infraccion a las -
leyes Fiscales 0 a las leyes que regulan el aprovechamiento de las
aguas publicas, en cuyos casos intervienen por sedio de funciona--
rios especiales.

TERCERO. - Los ciudadanos a quienes se conceda accion publica
tratandose de violaciones a las Leyes Electorales.

Junto a los Tribunales regidos por los Pretores, no hay nine-
gin representante del Ministerio Publico con caracter permanente;
"El Pretor” es el misso encargado de proveer a la institucion; el
Ministerio Publico aparece por primera vez.

Las funciones del Ministerio Publico son las siguientes:

a). Bl ejercicio de la Accion Penal, es decir la represion de
los delitos.
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b). Bn proveer a la observancia de la ley para una pronta y -
regular administracion de justicia.

c}. la proteccion y defensa de los derechos del Estado, enti-
dades juridicas y personas que no posean la plena capaci~
dad juridiea.

d). Tiene también intervencion en cuestiones civiles de ime-=
portancia, por ejemplo, en las matrimoniales,

Para tersiniar este pequefio y somero estudio de! Ministerio -
Pﬁblico en ltalia, enunciaré §us notas caracteristicas que son: =-

.....

INGLATERRA. - Afiraa. Franco Sodi (39) que, propiamente habiane
do, en este pais no existe el NMinisterio Piblico.

Bn efecto, tradicionalaente en esta Nacion ha regidio el ~--
principio de la acusacion popular y todo ciudadano estd facultado
para ejercitar la accidn penal, porque tiene, entre otros, el de--
ber ineludible de velar porque la tranquilidad y la paz del Rei-
no no ge alteren. Sin embargo, consideramos la existencia del Ni-
nisterio Pblico, con un radio de aceidn sumamente limitado, es =«
decir, cuando el Bstado juzglie conveniente para sus intereses la -
1ntervenczon de esta Institucion.

{39) FRANCO, 8odi Carice.~ "R} Prooedimiento Penel Mexiosno”.- Mé-~
nico, 1939.~ Pig. 351,



Como funcionarios del Ninisterio Publico se cuentan el ====--
"Attorney general" (Procurador General), "El solicitor general®, -

que suple en ocasiones al Procurador General y al "Director of Pu-
blic Progecutions™.

El nombramiento del Procurador General es hecho directamente
por el Rey, recayendo entre los mas ilustres y distinguidos juris-
tas ingleses; el Procurador General tieme el caracter de gran ofi-
cial del Estado; es ademas, consejero juridico del gobierno.

Su funcion esté encaminada al ejercicio de la accion penal, -
cuando se afecta un interes piblico en delitos contra la seguridad
interior y exterior del Bstado, coalicion de funcionarios, sedi---
cion o rebelion ete., y como organo de control en la prosecucion
de la accion penal ejercitada por el "Director 0f Public Prosecu--
tions".

El "solicitor general” es nombrado por el Parlamento, y de--
seapena la tarea de consultor legal del mismo; terminando sus fun-
ciones a la caida del gabinete.

Bn los casos en que no interviene el Ministerio Piblico, los
particulares son los encargados de promover la accion penal a tra-
ves de juicios suearisimos que se ventilan en la siguiente forma:
prizeramente se celebra una audiencia en la que el acusador pre=--
genta los testigos de cargo; el acusado los de descargo y el juez
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pronuncia el fallo sin que intervenga el Ministerio Publico ni la
defensa vy sin recurso de apelar.

En los delitos graves la acusacion se 1leva por el "Coroner
(oficial de la corona) por medio de dos procedimientos: el "inwe-
dictaent”, que instruye el juez de Paz y el "Coronet's inquisi---
tion" que instruye el "Coroner". (40)

Atendiendo a las necesidades de la vida practica, se ha moti-
vado en Inglaterra la tarea de facultar a la gente de la policia -
para desempefiar el cargo de "prosecutor” substituyendo al particu-
lar.

En Inglaterra, no se concede al Ministerio Publico el derecho
de apelar en materia penal, salvo casos excepcionales; en tanto --
que existe una amplia libertad por lo que se refiere al acusado.

ESTADOS UNIDOS DE NORTEAMERICA.- La organizacicn politica de
los Estados Unidos de Norteamérica, esta compuesta, como en Mexi-
co, de dos entidades, la Federacion y los BEstados.

El Ministerio Publico Federal tiene coso funcion privordial -
la defensa de los intereses de la Federacion ante la Suprema qute
de Justicia.

(40) GONZALEZ, Bustamente Juan José.~- "Principios de Derecho Penal
Mexicano".- México, 198%5.-~ Pdg. 107.



La organizacion del Ministerio Publico en los diversos esta--
dos de la Union Americana es muy distinta; precisamente en aten--
cion a que todos los estados son libres y soberanos para legislar
en cuanto a su régimen interno. A manera de ejeaplo, citawos al -
Estado de Nueva York en donde existe el Procurador del Distrito; -
dicho funcionario esselegido por el pueblo, durando en su ejerci-
cio un tiempo relativamente corto de dos a tres anos. En algunos
delitos actud obedeciendo imstrucciones recibidas del Procurader
General de la Repiblica. No se le reconoce e} derecho de apela--
cion, asl como tampoco intetviene en las jurisdicciones civiles.
En el Estado de Connecticut, encontramos procuradores adscritos a
cada una de las Cortes, y cuyo nombramiento es dictado por el mis-
B0 juez; cuando se trata de delitos leves, es el ofendido el que
ge encarga del ejercicio de la aceion penal y el proceso se
desarrolla en la via sumarisima ante los tribunales de noche.
(41)

BSPARA. - Deliberadamente ha dejado para el final de este ca-
pitulo el estudio del Ministerio Piblico en Espaha.

Bs desde luego sumamente interesante el estudio de esta Insti-
tucion en Espaha, por ser esta Nacion la que influyo decisivamente
en nuestra vida y de la cual, como quiera que sea, tomamos su re-
ligion, sus costumbres y muchas de sus leyes.

(41) GONZALEZ, Bustamante Juan José.- Ob. Cit.- Pég. 107.
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No podemos precisar cuando nacio el Ministerio Publico en este
pals; no obstante ésto hay autores como Rafael de Pina y Castiilo
larrafiaga, quienes afirman que: "como antecedentes bien definidos
del Ministerio Piblico pueden seflalarse la creacion, en tiempo de
Juan I, a peticion de las Cortes de Briviesca de 1387, de un fun=-
cionario encargado de perseguir los delitos publicos, cargo que
pds tarde los Reyes Catolicos instituyeron en las Cancillerias de
Granada y Valladolid". (42)

Bs el fuero Juzgo, el primer cuerpo de leyes que comprende en
gus prizeros asomos al Xinisterio Publice.

B! Fuero Juzgo contiene varias disposiciones relativas a la
creacion de los Perscneros del Rey, personajes que eran considera-
dos unicamente como mandatarios particulares del Rey; en un
principio se les denomind "Mandaderos" y mas tarde Patronos,
encargados de defender en juicio todas las cosas y derechos del
Rey. Este derecho no era exclusivo de los Reyes, sino tambien se
reconocia a los Obispos y a los Nobles la facultad de nombrar
personas que los reprasentaran en los asuntos judiciales.

Estos Personeros, como los Patronos del Fisco de que hablan
las Leyes de Partidas, prueban que en los tiempos a que esto se -

(42) CASTILLO, Larrafiaga y PINA, Rafael de.- "Instituciones de De-
recho Procesal Civil".- éa. Edigién,.- Editorial Porria, S.A.-
México, 1972.- Pag. 104.
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refiere, ¢l Ministerio Piblico estaba restringido 2 determinados -
asuntos.

Los Fueros Municipales facultaron a los puehlos para nombrar
funcionarios encargados de vigilar e inspeccionar la Administra---
cion de Justicia, y cooperar en la ivestigacion de los delitos =«
graves. (43)

En valencia y Navarra, existian los Patronos del Fisco, ejers
ciendose el Patronato del Estado por dos funcionarios: El Abogado
Fiscal o Fiscal simplemente y el Abogado Patrimonial; al primero
incuabia la acusacion de los delitos y al segundo, dada su inves-
tidura de representante del Rey, competia el ejercicio de las ac-
ciones del Real Patrimonio y del Erario, la defensa de loe dere--
chos de los Reyes en asuntos de caracter civil y el cuidado de que
se realicen los impuestos.

En las Leyes de Recopilacion expedidas por Felipe 11 en 1566,
se reglasentaron las funciones de los Procuradores Fiscales, y asi
tenemos que en el Libro II Titulo XIII se cenalan algunas atribu-
ciones: "Mandamos que los Fiscales hagan diligencias para que ase
anaben y fenezoan los Procesos que se hicieren en la vista privada
de los escribanos, asi contra los miswos jueces como contra log ==
escribanos”. Los promotores fiscales tenian encomendada la tarea

(43) Revista de Legielaoidén y Jurisprudencia .- Tomo IIX.- Capitu-
lo II.- Parvafoe II y III.



)

de vigilar lo que acontecia ante los tribunales del crimen y en --
obrar de oficio a noabre del pueblo, cuyo representante era el So-
berano.

Rue durante el reinado de Felipe V, y por decreto del 10 de -
Noviembre de 1713, cuando se pratendio suprimir los promotorios, -
pero esta idea no prosperd y se rechazo unanimemente por los Tri-
bunales espanoles.

La Constitucion de 1812 establecio un funcionario del Minis-
terio Publico en cada tribunal, dependiendo todos de un superior
coRun.

Bs en el reglamento para la Adsinistracién de Justiaia, del
26 de Septiembre de 1835, donde observamos un positive adelanto en
la organizacion del Ministerio Publico; mas tarde el Ministerio --
Fiscal, alcanzo un verdadero desarrollo, organizandose debidamente
a traves de la Ley Organica del Poder Judicial del 15 de Septiem--
bre de 1870 y la adicional a la misma, del 14 de Octubre de 1882.

Por Decreto-Ley de 21 de Junio de 1926, el Ministerio Fiscal
funciona bajo la dependencia del Ministerio de Justicia. Es una -
pagistratura independiente de la Judicial y como nota caracteris-
tica de la institucion, sus funcionarios son amovibles.

El Ministerio Piblico se compone de un Procurador Fiscal ante
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1a Suprema Corte de Madrid, auxiliado por un Abogado General y --
otro asistente. Bxisten adeads, los procuradores generales en
cada Corte de Apelacion o Audiencia Provincial, asistido de un
Abogado General y de otros elementos.

Las atribuciones del Ministerio Publcio conforse al articulo
30, de la Ley Organica de la Procuraduria General de Justicia del
Distrito Federal seran:

Art. 3.- "Las atribuciones del Ministerio Publico serén:

Intervenir como parte principal o coadyuvante en los asuntos
judiciales en que se interesen los ausentes, los aenores, los in-
capacitados y los establecimientos de beneficiencia publica, en
los casos y terminos que prescriben las leyes”

El Ministerio Publico segun Lugue Burques "interviene en los
procesos civiles en vepresentacion de ausentes, wenores o incapa-
citados; en la quiebra y suspension de pagos, asi como en log ---
asuntos de familia vy del estado civil de las personas, y lo hace,
ya sea como parte accesoria o subsidiaria o como simple asesor de
los tribunales a traves de una opinion cuando existe interes pu--
blico en el asunto correspondiente". (44)

(44) LUQUE. Hurques Ramdn.- "El Ministerio Publico".- Editorial -~
Botas, 1958.- Pag. 58.



Colin Sanchez al referirse a la funcion del Ninisterio Publi-
co senala que "los Codigos de Procedimientos Civiles respectivos,
y nos referimos de manera esencial al Codigo de Procedimientos Ci-
viles de 1932, que es al que siguen un buen numero de Codigos de
las entidades federativas, asi como al Codigo Federal de Procedi--
nientos Civiles de 1942, al regular la situacion del Ninisterio --
Publico en el proceso civil mexicano, determinan de manera defi--
ciente esta intervencion procesal del "Representante Social” y en
la practica su actividad es todavia mas restringida en cuanto ge--
neralsente adoptan una actividad pasiva y hasta idiferente, y por
lo que se refiere a sus atribuciones consultivas significan, salvo
excepciones, un trdmite al cual los juzgadores le conceden escasa
importancia por su superficialidad, y, ademas debido a que carecen
de cardcter vinculante. (45) -

2.- La Funcion del Ministerio Publico en el Divoreio no Contencio-
80 Judicial.

Adwitida la solicitud de divorcio, el juez citara tanto a los
conyuges como al representante del Ministerio Piblico, el cual in-
tervendra a fin de velar por los intereses de los hijos menores o
incapacitados, para hacer cumplir los preceptos legales relativos
al convenio, el cual debera contener fundamentalmente los siguien-
tes puntos: a la situacion en que deben quedar, durante el proce--

¢(4%) COLIN, Banchez Guillermo,~ "Funcion Social del Ministerio --
Piblico en Méxigo".- Editorial Porrda, S.A.. 1977.- Pag. 183.



81

dimiento, los hijos incapacitados y la propia mujer; a los alimen-
tos que deberan pagarse a los hijos y al conyuge, segin proceda, -
durante el procedimiento, dictando al efecto, las medidas necesa-
rias para asegurar el debido pago, conforme a lo previsto en el --
articulo 273 del Cddigo Civil, asi como las clausulas adicionales.

Bl Ministerio Publico, es parte en el juicio de divercio no «
contencioso porgue la funcion especifica que le esta encowendada «
es precisamente la de intervenir, a fin de velar por los intereses
de los hijos menores o incapacitados, asi como de los conyuges en
Su persona y en sus bienes.

§i el convenio no esta integrado debidamente en la forma ---
prescrita por la ley, el Juez debe admitir y prevenir a los soli-
citantes del divorcic, a fin de que ajusten a Darecho el convenio.

En caso de no hacerlo asi el Ministerio Piblico debera mani-
festar su oposicion al convenio, solicitande al juzgador que re--
quiera & los divorciantes para que cuzplan con los elewentos que a
su juicio hayan sido omitidos.

De lo que previene el articulo 880 del Codigo de Procedimien-
tos Civiles se infiere que el Ministerio Publico unicamente puede
oponerse a 1a aprobacion del convenio, cuando este contenga esti-
pulaciones contrarias a los derechos, necesidades y bienestar de -
los hijos menores de edad. :
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A la oposicion del Ministerio Piblico debera recaer un acuer-
do del cual se dara vista a los conyuges para que modifiquen o --
completen el convenio, de acuerdo con lo ordenado por el juez a -
peticion del representante social.

EL Juez esta obligado a analizar las exigencias del Ministe-
rio Publico relativas al convenio presentado por los conyuges di--
vorciantes, cuidando que estos no violen alguna de las disposicio-
nes de orden publico concernientes a la proteccion de los menores
habidos en el matrimonio, asi como de los conyuges, em su persona
¥y en sus bienes.

LA CONSTITUCIONALIDAD DE LA INTERVENCION DEL MINISTERIO
PUBLICO EN EL DIVORCIO NO CONTENCIOS0

El articulo 674 del Cddigo de Procedimientos Civiles estable-
ce que cuando ambos conyuges convengan en divorciarse, en los ter-
ninos del ultimo parrafo del articulo 272 del Codigo Civil, debe--
ran concurrir al tribunal competente presentando el convenio que -
se exige en el articulo 273 del Codigo Civil, asl como una copia -
certificada del acta de matrimonio y de las de naciaiento de los -
hijos wenores.

Bl articulo 675 del Codigo de Procedimientos Civiles estable-
ce que:
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Art. 675.- "Hecha la solicitud, citara el tribunal a los con-
yuges y al representante del Ministerio Publico a una junta en la
que se identificaran plenamente ante el juez, que se efectuard --
después de los ocho y antes de los quince dias siguientes, y si ==
asistieren los interesados los exhortara para procurar su reconci-
liacion. i no logra avenirlos, aprobara provisionalmente, oyendo
al representante del Ministerio Publico, los puntos del convenio -
* relativos a la situacion de los hijos menores o incapacitados, a
la separacion de los conyuges v a los alimentos de aquellos y de -
los que un conyuge deba dar al otro mientras dure el procedigiento
dictando las medidas necesarias de aseguramiento”.

Bl articulo 676 del mismo ordenamiento sefiala que si los con-
yuges insisten en su propdsito de divorciarse se 1levard a cabo --
una segunda junta en la cual se les volvera a .sxhortar a desistir
de su intento de divorciarse si a pesar de ello deciden seguir cop
su divercio y quedaren bien garantizados los derechos de los hijos
menores o incapacitados, el tribunal oyendo al Ministerio Piblice
sobre ese punto dictara sentencia en que quedara disuelto el vin-
culo matrimonial.

Bl articulo 680 del ordenamiento en estudio, sehala que si el
Hinisteric Publico se opone al convenio, por considerarlo violato-
rio de los derechos de los hijos o que no quedan bien garantiza--
dog, propondrs las modificacioes que estime procedentes y el tri-
bunal lo hara saber a los conyuges para que, dentro de lo tres



dias, manifiesten si aceptan las modificaciones y en el caso de --
que no las acepten, el tribunal resolvera en la sentencia lo que -
proceda con arreglo a la ley, cuidando de que queden debidamente -
garantizados los derechos de los hijos, cuando el convenio no fue-
re aprobado, no podra decretarse la disolucion del matrimonio.

Esta intervencion del Ministerio Publico en el divorcio no -
contencioso pretende tener su fundamento en el Capitule Décimo --
Primero del Reglamento de la Ley Organica de la Procuraduria Gene-
ral de Justicia del Distrito Federal, que en su articulo Decimo -~
Noveno en su parte conducente dice:

Art. 19.- "La Direccion General del Ministerio Publico en lo
Familiar y Civil, a traves de los Agentes del Ministerio Piblico -
adscritos a los Juzgados y Salas, de lo Familiar y Civil, tendra -
las siguientes atribuciones:

I.- Intervenir en los juicios en que sean parte los menores -
incapaces y los relativos a la familia, al estade civil de las --
personas, sucesorios y todos aquellos en que por disposicion legal
gea parte o deba darse vista al Ninisterio Publico;

II.- concurrir e intervenir en las diligencias y audiencias -
que se practiquen en los Juzgados y Salas Familiares y Civiles de
su adscripcion, v desahogar las vistas que se les den;



III.- ...

V.-.... ,

V.- Vigilar la debida aplicacion de la Ley en los asuntos de
rateria civil y familiar, en los casos en que la Ley lo disponga
expresagente”,

En la Ley Organica de la Procuraduria General de Justicia del
Distrito Federal en su articulo 2 fracciones III y V que a la
letra establecen:

Art. 2.- "La institucion del Ministerio Publico del Distrito
Federal, presidida por el Procurador General de Justicia del Dis--
trito Federal, en su caracter de Representante Social, tendra las
gsiguientes atribuciones, que ejercera por conducto de su titular o
de sus agentes y auxiliares, conforme a lo establecido en el arti-
culo 7 de esta Ley:

I.-...

II.-...

III.- Proteger los intereses de los menores incapaces, asi -
cono los individuales y sociales en general, en los terminos que
deterninan las Leyes".

Art. 5.- "La proteccion de los menores incapaces, consiste en
l2 intervencion del Ministerio Publico en los juicios eiviles o -
familiares que se tramiten ante los tribunales respectivos, en los



que, aquellos sean parte o de alguna manera puedan resultar afec-
tados. Tambien intervendran en los juicios en que le corresponda
hacerlo en su caracter de Representante Social en los términos se-
fialados en las leyes".

Los articulos antes transcritos, confieren al Ministerio Pus-
blico facultades para intervenir en los juicios del orden familiar
en los que existan posibilidades de que se afecten lcs derechos de
los menores o de incapacitados, pero conforae al articulo 21 de la
Constitucion Politica de los Bstados Unidos Mexicanos no se otorga
al Ninisterio Publico estas facultades, toda vez que dicho articu-
lo establece que:

Art. 21.- "La inposicion de las penas es propia y.exclusiva -
de la autoridad judicial. La persecucion de los delitos incumbe -
al Kinisterio Publico y a la Policia Judicial, la‘cual estara bajo
la autoridad y mando inmediato de aquel. Compete a la autoridad -
adainistrativa la aplicacion de sanciones por las infracciones de
los reglamentos gubernativos y de policia, las que unicamente con-
gistiran en sulta o arresto hasta por treinta y seis horas. Pero
si el infractor no pagare la aulta que se le hubiere ispuesto, se
perlutara esta por el arresto correspondiente, que no excedera en
ningun caso de treinta y seis horas.

5i el infractor fuese jornalero, obrero o trabajador, mo po-
dra ser sancionado con sulta mayor del importe de su jornal o sa-



lario de un dia.

Tratandose de trabajadores no asalariados, la multa no exce-
dera del equivalente a un dia de su ingreso".

Como se puede apreciar de la simple lectura del articulo =--
transcrito, la Constitucion no da facultades al Ministerio Publico
para intervenir en el divorcio no contencioso y mucho menos le --
otorga facultades para oponerse a que se dicte la sentencia que en
derecho corresponda, toda vez que sus facultades son la persecu---
cion de los delitos y no para intervenir en tales divorcios si --
existiera algun delito que perseguir en el divorcio no contencioso
entonces se le debera dar vista para que se evogue a la investiga-
cion de el delito, que es su funcion, pero si no existe ningin de-
lito no tendra facultades para entorpecer el procedimiento.

El hecho de que tanto la Ley Organica de la Procuraduria Ge-
neral de Justicia del Distrito Federal como el Reglamento de la -
nisma Ley le confiere facultades para intervenir en los juicios
del orden fawiliar, no es razon ni fundamento legal suficiente pa-
ra su intervencion toda vez que al no conteaplar la Constitucion -
su intervencion no podra intervenir pues es de explorado derecho
que la Constitucion es la Norma Fundawental que nos rige y cual--
quier Ley que esté encontra de la Constitucion sera inaplicable.



por todo lo anterior podemos concluir que la intervencion del
‘Ministerio Publico en el divorcio no contencioso es Incostitucio--
nal.



CAPITULO CUARTO

"CUMPLIMIENTO DEL CONVENICO EN
EL DIVORCIO NO GCONTENCIOBO"

1.- LA REALIDAD ACTUAL.

Practicamente los convenios en el divorcio no contencioso -
aon letra muerta, ya que los divorciantes celebran el convenio -
.con el unico fin de lograr la sentencia de divorcio y asi solu--
cionar su problesa personal, olvidandose de los menores hijos, -
no queremos decir que tal conducta se dé en todos los casos, pe-
1o 81 resulta muy frecuente que los divorciantes se olviden del

cugplimiento del convenio.

Al decretarse el divorcio, los divoroiantes inician una nue
va vida -si es que no la iniciaron ya- sin acordarse que tienen
obligaciones reciprocas plasmadas en el convenio celebrado; el -
conyuge divorciante que se obligo a dar la pengion alimenticia -
la cunple la menor de las vecee durante el ano garantizado ante el



juzgado, y al finalizar este afio no renueva la garantia otorgada -
y deja de suministrar los alimentos a que se obligo. En algunos -
casos el divorciante, a favor de quien se dan los alimentos, se re
clams judicialuente, pero las mas de las veces permanece inactiva
pues en realidad no le importa la pension, ya que lo unico que le
importaba era lograr el divorcio, olvidando las clausulas del con-
venio.

Otro problema se presenta al no existir la vigilancia de auto
ridad alguna para que se cumpla con e] convenio, el Ministerio Pu-
blico se constrine Unicamente a intervenir durante el procedimien-
to y una vez que manifiesta su aceptacion al convenio presentado -
por los conyuges, se olvida del asunto; igual sucede con el juez -
que conocid del asunto, quien al pronunciar su sentencia no se =--
vuelve a ocupar del mismo, solo cuando alguno de los divorciantes
tiene interes en que se cumpla el convenio celebrado, y acude nue-
vamente ante la presencia judicial para hacer valer sus dereches.

2.~ INCUMPLIMIENTO.
A}.- Alipentos.
Conforae al articulo 273 del Codigo Civil, el convenio debe -

contener la forma, modo, tiempo y lugar en que deben proporcioﬁar-
se los alimentos, los que de tratarse de un divorciante de buena -

fe susinistrara puntualmente y durante todo el tiempo a que se ---



91

obligo, pero si dicho divorciante actua de mala fe, que es la mds
de las veces, unicamente cumplira su obligacion el tiespo que du-
re el juicio, con el unico fin de obtener una sentencia favorable
a sus intereses, dejando en total abandono a sus hijos. Esta si-
tuacion no es unicamente culpa del deudor alimentario, sino tam--
bién del representante del acreedor alimentario, quien, en la ma-
yoria de los casos actuando de mala fe y violando las garantias y
derechos de los menores hijos, acepta en su noabre un convenio =«
que sabe bien no se va 4 cumplir pero que es la fornula legal pa-
ra obtener su divorcio.

Con esto no queremos decir que todo los divorcios no conten=
ciosos tengan este matiz pues por fortuna hay divorciantes que en
el momento del incumplimiento del convenio realizan los tramites
legales para obtener del deudor alimentario el cumplimiento de --
dicho convenio; pudiendo llegar incluso a denunciar penalmente a
dicho deudor por su incumplimiento, conforme con los articulos -
366, 366-Bis, 337, 338 v 339 del Codigo Penal vigente; articulos
que son una forma coercitiva de obligar al cusplimientc, pero no
contiene la coercibilidad necesaria para tal fin, pues el articu-
lo 338 del Codigo Penal preve el perdon del conyuge ofendide, lo
que trae como consecuencia que, con el simple hecho de que el deu
dor alimentario pague las cantidades adeudadas, que es el objeti-
vo del representante de los menores, obtiene el perdon y queda en
libertad de volver a incuaplir su obligacion, teniendose que 1le-



var a cabo nuevamente todos los tramites para lograr la detencion

"y posterior consignacion por el mismo :licito para quedar en li--
bertad con el mismo procedimiento y asi podria seguirse hasta el
fin del convenio.

El articulo 273 del Codigo Civil para el Distrito Federal, en
en su fraccion IV, en relacion con el articulo 288 del mismo
ordenaniento, sefiala los casos en que un conyuge debe pagar los
alimentos al otro y a los menores hijos, tanto durante el
procedimiento como despues de ejecutoriado eéste, la forma de hacer
el pago y la garantia que debe otorgarse.

El conyuge que otorga la pension alimenticia se obliga'a pa=-
gar los alimentos de comin acuerdo con la otra parte y se estipula
tambien en el convenio la forma de garantizarios, la cual, segin -
practica en nuestro sistema, se garanticen por un afio, y al venci-
niento de éste se renueva la garantia; con esto el deudor alimen=-
tario unicamente garantiza el primer afio, pero los demds quedan a
la voluntad de las partes. La mayoria de las veces esta garantia
no vuelve a renovarse ni los acreedores alimentarios ejercen su
derecho para la rencvacion de la misma, ya sea por falta de inte--
rés de este o porque el representante de los menores ha hecho
frente a los gastos que correspondian al acreedor alinentario, de-
jande asi a los menores en total estado de inseguridad con respec-
to a recibir los alisentos a que tiene derecho de parte del deudor
alimentario; siendo esta una de las formas mac comunes del inoum--
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pliniento del convenio de divorcio en el punto relativo a los ali-
mentos.

B). Custodia.

Bl articulo 282 fraccion VI del Codigo Civil, establece que
los hijos serdn puestos al cuidado de la persona que de comtn
acuerdo hubieren designado los conyuges, pudiende ser uno de
estos,

Por regla general, en el convenio celebrade en los divorcios
no contencioscs, los hijos quedan al cuidado de la madre y excep--
cionalmente al cuidado del padre, aunque se dan casos en los que
la custodia de los menores se da a un tercero. El incumplimiento
de esta obligacion de custodiar, es decir, la guarda de los hijos
tiene distintas variantes, dependiendo de la situacion de cada
persona; es frecuente que uno de los conyuges divorciantes le exi-
ja al otro, y logre, la custodia de los menores a condicion de la
firma de un divorcio no contencioso y al lograr esto, sucede que
ge-desentiende de dicha obligacion dejando z log hijos al cuidado
de la nadre, de la hermana, de la vecina, o de alguna otra persona
pientras el divorciante se dedica & otras actividades totalmente
distintas a su oblipacion; en este aspecio no nos estamos refi---
riendo a quienes "encargan" a sus hijos con el fin de poder traba-
jar para su sostenimiento y el de cllos, sino nos referimos a los
£as0s, que hemos visto en la practica en que un conyuge pelea ju--



dicialnente la custodia de sus hijos y una vez obtenida, los deja
al cuidado de otra persona para irse a vivir con otra persona, o
bien para irse a trabajar a otra ciudad o pais. Tuvimos conoci---
miento-de un caso en el cual el conyuge varon logré la custodia de
sus hijas en un divorcio no contencioso y al ser ejecutoriada la
sentencia, llevo a sus hijas a un internado en el interior de la
Republica, no volviendo a verlas, enviando Unicamente el dinero de
las mensualidadgs del internado,

Todas estas formas de incumplimiento con respecto a la custo-
dia, no ge encuentran sancionadas en ninguna de nuestras leyes, =-
debiendose legislar al respecto con el fin de tipificarlo como un
delito equiparable al abandono de persona, va que si bien es cier-
to que no desatiende su obligacion alimentaria, aunque hay casos -

_en los que también esta obligacion se desatiende, tamhién es cierto
que la finalidad dela custodia es la posesion, vigilancia, proteccion y
cuidado del menor y constituye una prerrogativa de la patria po--
testad. Dicha guarda no puede entenderse desvinculada de la pose-
sion paterial del menor hijo, porque la posesion es un medio in--
discutible para protegerlo y cultivarlo, fisica y espiritualmente,
y procurarlo en la satisfaccion de todas sus necesidades.

La duracion de la custodia no se estipula en el convenio del
divorcio en estudio, pero conforne a nuestra legislacion, dicha --
custodia durard hasta la mayorla de edad de los menores; cuando se
erancipen o bien, ¢i son incapaces y dicha incapacidad es perma--
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nente, la custodia deberd ser hasta la muerte del hijo o de quien
ejerce la custodia.

Hay casos en los cuales la persona que ejerce la custodia se
desatiende de su obligacion porque el hijo, a sus 7, 8, 9 o mas
afios ya empezo a trabajar y por lo tanto a valerse por si misso.

El juez tiene facultad para fijar discrecionalaente en poder
de que cual conyuge u otra persona han de quedar los hijos, toman-
do en cuenta, fundamentalmente, la conveniencia de estos; sin per-
juicio de oirlos personalmente cuando tuvieran discernimiento para
modificar el lugar de residencia. Bsta facultad no la tiene el
juez en el divorcio no contencioso, lo que ha traldo como conse---
cuencia lo ya dicho en este inciso, y dado que los conyuges en su
convenio deciden quien tendra la custodia de los menores, el juez
no tiene oportunidad de vatorar la conveniencia de tal acuerdo,
por lo que se debe dar al juez la facultad discresional de alle--
garse todos los medios necesarios para constatar si el conyuge o
la persona que tendra la custodia de los mismos, es idonea para --
ello, facultandole, también para determinar quien tendra la custo-
dia a pesar de que los conyuges, conforme al articulo 273 frac--
cion T del Codigo Civil, tengan el derecho de designar la persona
a quien sean confiados los hijos, tanto durante el procedimiento .
como despueés de ejecutoriade el divorcio.

(). Convivenoia.



Como ya se dijo el divorcio produce el efecto de disolver el
vinculo conyugal y los padres viviran separados, uno de ellos ten-
dra la guarda y custodia de los hijos y el otro los podra visitar
en los términos del convenio celebrado con motivo del divorcio, --
nuestro Codigo Civil, inexplicablemente, en su articulo 273 es --
omiso en cuanto a la convivencia, no habla de ella, ni iampone la -
obligacion de estipular la obligacion de tal convivencia. Por
ello al obligar el articulo 414 del nismo Codigo Civil, a los pa--
dres a ejercer la patria potestad en conjunto y, dado que en el
divorcio no contencioso no existe conyuge culpable, conservando
ambos la patria potestad, se ha hecho costumbre y practica que en
el convenio a que se refiere el articulo 273 ya sefialado, los
conyuges estipulen los dias en que podran los hijos pasear con el
conyuge que no tiene a los menores, asl como otras circunstancias
tales como horario de visitas, lapsos vacacionales en que podran
habitar con dicho conyuge, condiciones para que se ausenten del
pais, dias especiales que pasaran con cada conyuge ({cumpleafos,
navidad etc.). Todo esto estd destinado a lograr la convivencia
de padres e hijos; el divorcic es entre los conyuges, por lo que
ge debe procurar que los hijos no rompan su desarrollo aradnico. -
51 bien es cierto que los problemas morales y de estructura fami--
liar causados por el divorcio son irreversibles para toda la fami--
lia, tambien es cierto que la convivencia de padres e hijos es la
mejor terapia para recuperar la estabilidad emocional de los
hijos,



Siendo el divorcio la puerta de escape para muchas parejas,
ge ha hecho rutina el formular convenios que no se tiene la aenor
intencion de cuamplir, se celebran con el fin de enganar al Juez y
al Ministerio Publico para obtener la anorada "LIBERTAD", practica-
viciosa y perjudicial para los hijos, ya no para los padres que
propiciaron tal engao, pues los hijos, al no tener intervencion
en el procedimiento, no puden defender su derecho, es por eso que
debe vigilarse el cuaplimiento real de esta convivencia.

Existen casos en los que definitivamente la convivencia no le
interesa al conyuge que no tiene en su poder a los hijos, y que
suscribe el convenio para evitarse mayores tramites; toda vez que
convivencia es vida en comin, se debe evitar esta vida a los
hijos, no tiene sentido obligar a estos hijos a que convivan con
un padre o madre que no tiene deseos de tener mayores tratos con
el o ellos.

Tambien tenemos casos en los cuales el conyuge, a cargo del
cual se quedan los hijos, trata por todos los medios de que la -
convivencia no exista entre los hijos y el otro conyuge, al que se
le impide la convivencia en los casos sefialados en este parrafo.
81 le interesa la vida en comin con sus hijos, podra acudir al
juez de lo Familiar para que se obligue a su ex-conyuge a que
pernita dicha convivencia, lo que tendra que hacer el juez, no
existiendo razones justificadas para decidir lo contrario.



Bn la convivencia se tratara de llevar uma vida en comin, lo
ads apegada a la que existia antes del divorcio, el conyuge convi-
vira con los hijos tratando de guiarlos, educarlos, conforme a sus
ideas y circunstancias.

En todos los casos de divorcio no contencioso en que existan
hijos, deberan establecerse clausulas relativas a la convivencia
de los hijos con los padres, so pena de no autorizarse dicho di--
vorcio y una vez decretado el divorcio, se debera vigilar el cug--
pliniento del convenio respectivo, acudiendo inmediatamente ante
el juez que haya conocido del procedimiento para que, por su con--
ducto, se obligue al otro ex-conyuge a cumplir con la convivencia
a que se obligo en caso de incumplimiento.

D). Canbios de Donmicilio.

Nuestra legislacion no contempla la obligacion de sefalar el
domicilio de los hijos durante el procedimiento, como despues de
ejecutoriade el divorcio, esta omision creemos se deba a que el
legislador, al redactar las fracciones I y III del articulo 273
del Cddigo Civil, dio por asentado que 1a persona a quien fueran -
confiados los hijos del matrimonio, tanto durante el procedimiento
oomo despues de ejecutoriado el divoreio, seria uno de los conyu--
ges y por l6gica, el domicilio que se indica en la fraccion III --
del mismo articulo, seria el mismo de los hijos, lo cual no carece
de logica aunque no siempre es asi.
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Las relaciones interpersonales son complejas, esta compleji--
dad hace aotuar a las personas de tal forma que, en ocasiones, --
gus actos son fuera de los parametros establecidos por la sociedad
y su nisma idiosincracia, o bien pueden ser actos acordes a la
forna de ser de la persona, por lo que el hecho de suponer lo se--
fialado en el primer parrafo de este inciso no es aplicable a la ==
generalidad de los casos y cirounstancias.

Se debe establecer un domicilio determinado e individvalizado
para los menores hijos de conyuges que proguevan el divorcio no --
contencioso, domicilio que debera senalarse conforme con los arti-
culos 29, 31 fraccion I v 32 del Codigo Civil.

Er la actualidad, en el convenio que los conyuges celebran --
conforse al articulo 273 del Codigo Civil, se establecen unas ---
clausulas en las que los conyuges senalan como domicilio de cada
uno tal o cual domiciliio, asi como la obligacidn de cada umo de
conunicar al otro, cualquier cambio de domicilio en un lapso no -
payor de X tiempo; estas clausulas carecen de obligatoriedad para
las partes, toda vez que al audar su domicilio alguno de los di--
vorciantes, rara vez notifica al otro de dicho cambio y, por regla
general, todo convenio de este tipo carece de clausulas coerciti--
vas, por lo que se dejan de cumplir dichos convenios constantemen-
te.

Bs muy comin que se proporcione como domicilio de los hijos -
el mismo que el del conyuge con el cual supuestamente viven; en la
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realidad a los menores se les envia a vivir a casa de alguno de
los abuelos, tios, parientes o amigos, por lo que en realidad
dichos menores carecen de un domicilio, que es uno de los atribu--
tos de la personalidad; se les priva de uno de los pocos derechos
que tienen los menores y, a la vez, se burla a la ley.

Como consecuencia de esta falta de domicilio de les menores -
hijos y del aviso de cambio de domicilio de un ex-conyuge al otre,
pe presenta la desaparicion de los hijos y de el ex-conyuge que
ejerce la guarda y custodia de estos hijos; se desaparecen sin de-
jar huella alguna, situacicn que se debe acabar; se debe obligar a
los padres a proporcionar el domicilio real de los menores, tanto
durante el procedimiento como después de ejecutoriado el divorcio
y el juez debe ordenar el arraigo domiciliario de los menores, --
previniendo a los divorciantes para que se abstengan de cambiar a
los hijos del domicilio sefalado.

En la ley no hay obligacion de sefialar el domicilio de los --
menores, en el convenio a que se refiere el articulo 273 multici--
tado, se ha hecho una costumbre el sehalar como su domicilio el de
el'cényuge que tenga a su cargo la guarda y custodia de los meno--
res, también ge sefiala la obligacion de este conyuge de notificar
al otro del cambio de domicilio que pudiera haber con respecte a
los menores, esto tiene por objeto permitir al cdnyuge que no tie-
ne a su cuidado a los hijos, y a estos mismos, la convivencia ar-
aoniosa entre si, asi como la seguridad para ambos divorciantes de
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gaber siempre donde viviran sus hijos y constatar la forma de vida
que llevan, y del cuidado que se les da, pues de otra forma no --
tendrian la seguridad de encontrar a sus hijos en determinado do-
nicilie.

3.~ CONSECUENCIAS DEL INCUMPLIMIENTO DEL CONVENIO.

El convenio que se celebra conforme al articulo 273 del Codi-
go Civil vigente, tiene como proposito el aseguramiento de los
hijos, del patrimonio de la sociedad conyugal y de los alimentos
de un conyuge hacia el otro.

I.- RESPECTO A LOS HIJOS.- Consiste unicamente en: a). El mo-
do de subvenir a las necesidades de los hijos, tanto durante el --
pracediniento cono después de ejecutoriado el divorcio; b). La de-
gignacion de persona a quien sean confiados los hijos del matrimo-
nio, durante el procediniento como después de ejecutoriado el di--
vorcio. :

[I.- RESPECTO A LOS ALIMENTOS DE UN CONYUGE HACIA EL OTRO.~ -
La cantidad que a titulo de alimentos un conyuge debe pagar al --
otro durante el procediriento, la forma de hacer el pago y la ga--
rantia que debe darse para asegurarlo.

I11.~ DE LA SOCIEDAD CONYUGAL.- La mamera de administrar los
bienes de la sociedad conyugal durante el procedimiento y la de --
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liquidar dicha sociedad despues de ejecutoriado el divorcio, asi -
como la designacion de liquidadores.

las consecuencias del incumpliniento del convenio ya sefialado
gon varias y tienen diferentes efectos, senalaremos brevemente ca-
da una de ellas:

I.- RESPECTO DE 10S HIJOS:

a}l. Las necesidades de los hijos son de distinta naturaleza;
subvenir quiere decir, auxiliar, ayudar, socorrer, y se entiende
como ayudar a los gastos, esto significa que el legislador, al re-
dactar la fraccion IT del articulo 273 del Cadigo Civil, dnicamen-
te tomd en consideracion el aspecto material de las necesidades de
los hijos, olvidandose de aspectos tales como la convivencia, que
es de igual o mayor importancia que lo econdmico, y a pesar de ==~
ello olvido en esa fraccion II, sefalar que se debia garantizar el
alivio de esas necesidades, debiendo corregir su error a través --
del articulo 680 del Codigo de Procedimientos Civiles, en el que
ya establece el aseguramiento y garantia para cumplir con la obli-
gaéién generada en el convenio celebrado por los conyuges.

8i los conyuges celebran un convenio conforme al articule 273
tantas veces citado, obligandose uno de ellos a pagar determinada
cantidad a los menores hijos, para subvenir a las necesidades de
ellos, y se da cumplimiento a tal convenio, la consecuencia de és-
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to es que los menores pasaran menos privaciones sateriales a con--
secuencia del divorcio de sus padres, ésto traera como consecuen--
cia que se den menos conflictos entre los progenitores y los hi--
jos, por 1o que los efectos colaterales del divorcio seran de con-
secuencias senos funestas, dando oportunidad a los hijos para recu
perarse emocionalmente de la ruptura estructural de su familia.

En caso de que el conyuge que no tiene la guarda v custodia -
de los hijos, no cumpla con las obligaciones contraidas en el con-
venio celebrado con motivo del divoreio no contencioso, tendra di-
versas consecuencias, las cuales pueden ser, desde ser condenado -
judicialmente al cuaplimiento del convenio, ordenandose al asegu--
ramiento de una pension alimenticia a favor de los menores hijos,-
hasta la perdida de la patria potestad, debido a la gravedad de su
incumplimiento.

Bl hecho de no senalar el modo de subvenir a las necesidades
de los hijos, traera como consecuencia que no se pueda decretar el
divorcio, por faltar uno de los requisitos sefialados por la ley, -
pero en casbio, el hecho de no cumplir con el convenio no da lugar
a dar por no decretado el divorcio, pues al darse e} incusplimien-
to los acreedores alimentista tienen accion para demandar el cua--
pliniento del convenio.

En caso de que no se designe persona a quien sean confiados
los hijos de matrimonio, también trae como consecuencia que no se
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dicte la sentencia de divorcio; pero nada impide a quien obtuvo -
dicha custodia, modificar esta situacion familiar decretada judi--
cialmente, una vez ejecutoriada la sentencia respectiva.

IT1.- RESPECTO A LOS ALIMENTOS DE UN COYUGE HACIA EL OTRO.- --
la cantidad que un conyuge debe proporcionar al otro en el divor--
cio no contencioso, sera conforme al articulo 288 del Codigo Civil
y al acuerdo de las partes, y por el tiempo que ellos decidan, es-
tos alimentos de que habla el articulo 273 fraccion IV del Codigo
Civil, estan limitados al tiempo que dure el procedimiento del di-
vorcio, tiempo que en el mejor de los casos puede ser de cuatro --
meses, es por eso que se debe tener en consideracion el articulo -
288 ya mencionado, pues de otra forna no se protegeria a los con--
yuges, y cualquiera podria dejar sin ayuda economica al otro por -
el hecho del divoreio, situacion que se debe evitar, ya que si ---
bien es cierto que se termina la relacion juridica que los unia, =
tambien es cierto que hay factores de humanitarismo, solidaridad,
amistad, etc., que deben intervenir para la ayuda que se deben --
prestar Jos ex-conyuges y no solo por el tiempo que dure el proce-
dimiento.

Los alimentos que acuerden los divorciantes duraran por todo
el tiempo que se determine en el convenio y son reclamables en la
via judicial, pudiendo solicitarse su aseguramiento conforme a la
ley vigente.
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I11.- DE LA SOCIEDAD CONYUGAL.- En caso de que existan bienes
en la sociedad conyugal, en el convenio se determinara la forea de
adainistrarla durante el procedimiento y la forma de liquidarla --
después de ejecutoriado el divorcio.

Al decretarse el divorcio, el juez debera aprobar el conve--
nio. Al aprobarlo esta de acuerdo con la forma de hacer la liqui-
dacion de la sociedad, tomando en consideracidn el inventarioy --
avalio de todos los bienes muebles e inavebles de la sociadad, que
le fueron presentados por los divorciantes junto con el convenio,
con el fin de que no exista lesion en el patrieonio de alguno de
los divorciantes.,

Dictada la sentencia y ejecutoriada esta, se iniciard ante el
mismo juez un incidente de disolucion de la sociedad conyugal, con
la cual, previos los tramites de ley, cada una de las partes ten--
dra e} 50% de todos y cada uno de los bienes que conformaban la --
sociedad conyugal, dando fin, asi, a este regimen patrimonial, --
conforme al convenio celebrado al iniciarse el divorcio no conten-
cioso.

4.- PROPUESTAS DE REFORMAS AL CODIGO CIVIL Y AL CODIGO DE PROCEDI-
NIENTOS CIVILES PARA EL DISTRITO FEDERAL.

Con el fin de lograr el cusplimiento del convenio en el di--
VCrCio no contencioso y una mayor proteccion para los menores hi--



jos, hemos analizado el presente trabajo, asi como los casos vivi-
dos en la practica, con el fin de poner a consideracion las si---
guientes propuestas:

1.- Como ya se explico detalladamente en el capitulo IV inci-
80 ¢) del presente trabajo, el articulo 273 del Codigo Civil vi--
gente es omisoen cuanto a la obligacion de los padres de convivir
con sus hijos, esta convivencia debe determinarse y detallarse en
el convenio que se presente al juez con motivo de la solicitud de
divorcio no contencioso. Para actuar conforme a derecho, creemos
conveniente agregar una sexta fraccion al articulo 273 ya senala--
do, con el fin de que la convivencia les sea obligatoria a los =«
conyuges.

2.- Bl titulo Decimo Primero Capitulo unico del Codigo de --
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, articulos 674y -
682 regulan el procedimiento a seguir para obtener el "divorcie -
por mutuo consentimiento® (sic) en ninguno de los articulos sena--
lados se menciona la forma en que el juez se hara llegar constan--
cias o indicios de que los conyuges no estan tratando de perjudi--
car a los hijos. El juez, durante todo el procedimiento, no tiene
oportunidad de percatarse de las circunstancias individuales de --
los hijos, no conoce a los hijos de los divorciantes, ni cuales --
son sus necesidades. En este tipo de divorcio (no contenciose) se
trata de proteger a los hijos exclusivamente en cuanto a un asegu-
raviento de los satisfactores para su desarrollo, pero de ninguna
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nanera se les toma en cuenta, ni son valorados por el juez, ha=---
ciedolos comparecer a su pregencia, ni por ningin otro vedio; in--
cluso, es practica en los tribunales del Distrito Federal, que los
jueces no presidan las juntas a que se refieren los articulos 675
y 676 del Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Fede--
ral, sino que dichas juntas son presididas por el Secretario de --
Acuerdos del Juzgado, dando lugar asi @ que el juez no conozta ni
a los divorciantes y menos a log hijos, dictando sentencias diri--
gidas a fantasmds, pues no tiene idea de a quien esta dirigida la
sentencia que est: dictando. No esta en posibilidad a visvalizar
la problendtica individualizada del caso concreto, es por eso que
propongo se adicione el capitulo unico del Titulo Decimo Primero -
del Codigo de Procedinientos Civiles para el Distrito Federal, con
un articulo 676 bis, en el cual se estableceria la obligacion del
juez que conozca del divorcio, de cerciorarse de que el convenio
realaente es en beneficio de los hijos, que las cirounstancias --
perscnales de los hijos han sido tomadas en cuenta para la elabo-
racion del convenio, que se tuvo un contacto fisico y verbal con
ios hijos, pudiendo ser éste durante alguna de las dos juntas.

3.+ Debe adicionarse el articule 273, con una fraccion VII,
en la cual se sehale el domicilio de los hijos tanto durante el
prosedimiento como despues de ejecutoriade el divorcio, obligando
' conyuge que tenga la guarda y cuetodia de los menores hijos a
%0 cambiarlos de diche domicilio hasta no notificar judicialmen
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te al ex-cényuge del cambio; o anterior para los efectos que se-
nalaros en el inciso d) del capitulo IV del presente trabajo. Kl
seNalaaiento de domicilio deberd ser conforme a lo establecido en
los articules 29, 30, 31 fraccion Iy 32 del Codigo Civil vigente.

4.« El volusen de convenios celebrados en divorcios no con--
tenciosos, no cumplidos, representa aproximadamente el 80% de los
divorcios no contenciosos que se tramitan en los juzgados de lo
Raniliar en el Distrito Federal. Beto tiene su origen en que di--
chos convenios fuercn celebrados por los divorciantes con la fina-
lidad de obtener una sentencia faverable a sus intereses, sin im--
portar log derechos de los hijos. Los divercios asi celebrados --
contienen clausulag que no contempla la ley, las cuales son acep--
tadas por el Ministerio Publico bajo la idea de que: "mas vale --
jue sobre y no que falte”, dichas clausulas son adorno a la infa-
®ia pues nunca se cumplen por el conyuge que se obliga a determi--
nadas prestaciones, ni se exige su cusplimiento por el otro conyu-
ge v los tnicos afectados son los hijos, son las victinas de sus -
propiog padres y como son merores de edad, no pueden comparecer &
juicio a defender sus derechos, es por esto que se debe crear un
Departasento de Trabajo Social, dependiente de la Procuraduria de
la Defensa del Kenor, el aual se encargue de vigilar el cumpli---
miento de los convenios celebrados conforme a los articulos 272 y
273 del Codigo Civil.
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Bste Departamento tendra copia de cada convenio que se cele--
bre y se presente a los juzgados, debiendo cuidar su exacto cum--
plimiento, mediante visitas pericdicas, teniendo la obligacidn de
notificar al juez que haya conocido del divorcio no contencieso de
que se trate, para que dicte las medidas mas eficaces que en dere-
cho proceda, para hacer cumplir el convenio presentado, dando el -
impulso procesal la Trabajadora Social, por conducto de la Procu-
raduria de la Defensa del Nenor.

5.- La pension alimenticia que un ednyuge se obliga a dar a -
-sug hijos, es costuabre garantizarla por un afo y dicho asegura--
niento puede consistir en: hipoteca, prenda, fianza o deposito de
cantidad bastante a cubrir los alimentos; es comin en nuestro sis-
tema que los alimentos se garanticen por el primer ano y que, al -
concluir ese afio, no se renueve la garantia e, incluso, se dejan -
de proporcionar los alisentos, si no es que desde antes ya no se -
proporcionaban, dejando asl a los hijos sin la cantidad que les --
adeudaba su ascendiente, debiéndose iniciar el procedimiento res--
pactivo para lograr que el deudor alimentista cumpla su obliga--
cion; encontrandose con que el deudor alimentista se cambio de --
ciudad, ya no trabaja, dejo de temer bienes, ya esta cubriendo --
otra pension, etc., dejande sin cumplir su obligacion contralda en
el convenio. Es por eso que propongo se reforme el articulo 317
del Codigo Civil vigente con el fin de que el aseguraniento de los
alinentos unicamente sea mediante hipoteca o fianza, que deberan -
tener vigencia hasta la mayoria de edad de los hijos habidos, de
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tal forma que debera cubrirse esta disposicion si se quiere lograr
el divorcio, dejando protegidos a los hijos. Y en el caso de que
el deudor alimentista no cuspla su obligacion, se podra iniciar un
juicio.especial hipotecario, o bien lograr el cobro de la fianza:
De igual manera, se debera establecer en dicho precepto que log --
gastos generados por el tramite de la hipoteca o fianza, seran por
cuenta de] deudor alimentario.

De esta forma, los acreedores alimentarios tiemen asegurados
los alinentos hasta su mayorla de edad, sin que exista peligro de
que desaparezca su deudor. :



CONCLUSIONES

PRIMERA.- Conforme al Codigo Civil vigente en el Distrie
to Federal, existen tres especies de divorecio, a saber:

a). Divorcio Necesario Jurisdiccional, conforme a las --
causales del articulo 267.

b). Divorcio Administrativo, articulo 272, Primer Parra-
fo.

¢). Divoreio Jurisdiccional no contencieso, articule 272
Cuarto Parrafo.

SEGUNDA. - Podemos decir que el Divorcio no Contencioso,=
consiste en el procediniento de orden publico, que se inicia a so-
licitud de ambos conyuges, para obtener la disolucion del vincule
conyugal, sin que exista entre ellos controversia de intereses.

TERCERA. - Los requisitos de este Divorcio no Contencioso
son:
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a). Solicitud de divorcio dirigida al Juez de lo Fami---
liar en turno, anexando copias certificadas de las -
actas de matrimonio y, en su caso, las de nacimiento
de los menores hijos.

b). Se anexara a dicha solicitud un convenio en los ter-
ninos del articulo 273 del Cadigo Civil.

¢). No podra solicitarse el divoreio no contencioso, si
no-hasta pasado un ano de celebrado el matrimonio.

CUARTA.- En el convenio se establecera la disignacion de
la persona a quien se confiaran los hijos, tanto durante el proce-
diniento cono después de ejecutoriado el divercio; el modo del sub
venir & las necegidades de los hijos; el domicilio de los divore--
‘eiantes durante el procediniento; la cantidad que un conyuge paga-
rd a otro a titulo de alimentos, y la forma de adwministrar la so--
ciedad conyugal, asi como las bases para proceder a su liquida--
cion.

QUINTA.- La funcion del Ministerio Publico en el Divor--

cio no Contencioso, deriva de su cavdcter de representante Social

y cono tal, asume la obligacion de velar por los interes de los --
menores y de los incapacitados, durante el procedimiento.
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- SEXTA.- Se debe adicionar el articulo 273 del Codigo Ci-
vil con una fraccicn VI, en la cual se establezea que los divore--
ciantes tienen la obligacion de convivir con sus hijos y dicha ---
convivencia debera ser bajo la vigilancia de la Procuraduria de la
Defensa del Menor.

SEPTIMA.- Se debe establecer en el Codigo de Procedinien
tos Civiles, la obligacion del juez, de tener un acercamiento per-
sonal con los hijos de los divorciantes antes de emitir su resolu-
cion. Con el fin de que, al emitirle, tome en consideracion las -
circunstancias personales de cada uno.

OCTAVA.- Conforme a los articulos 29, 30, 31 y 32 del --
Codigo Civil, se debe establecer la obligacion a los divorciantes
para que sefialen el dowicilio de los menores hijos, tanto durante
el procedimiento coso despues de ejecutoriado el divorcio,

NOVENA.- Es conveniente la creacion de un Departamento -
de Trabajo Social, dependiente de la Procuraduria de la Defensa --
del Menor; encargado de vigilar el cuapliziento de los convenios -
celebrados conforme al articulo 273 del Codigo Civil va formado, -
segin las anteriores propuestas.

DECIMA.- La pension alimenticia debera garantizarse por
todo el tiempo que dure la minoria de edad o la incapacidad de los
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hijos y lnicasente se aceptard la fianza o la hipoteca; obligando-
e a cubrir los gastos relativos al deudor alimentario.
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