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I N T RO D UCTI ON

El derecho es una creacién del hombre, y como tal, lo tenemos
presente como un factor y un producto social, es decir, ha
bro'tado de una sociedad y de upa determipada cultura; en
consecuencia, a través de su historia se ha intregrado con el

vivir diario del individuo.

Al constituirse el derecho como un deber social el hombre debe
buscar el establecimiento de pautas normativas idéneas, para que
el sistema juridico de un estado cumpla con el propdsito que la
nisma sociedad le encomendé, y desde luego se reflejara en la
realidad al  hacerse efectivo el cumpliniento de esas
instituciones, pues el derecho debe entenderse como un sistema
de principios, leyes y actividades que se sumerjan en la realidad
de todo aquello que contempla, transformandose en normas sociales
que en la realidad se apliquen, para que actie como un

instrumento integrador de la sociedad.

Este tema del menor de edad ha sido tratado desde diferentes
punto de vista; en el presente trabajo analizamos los aspectos
Sociolégicos, asi como las consecuencias que dichos nenores
tienen que enfrentar cuando sus padres toman la decisidén de

divorciarse.
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Nos llama la atencién este tema, entre otras cosas, porgque nos
damos cuenta que ha sido poco explorado, ya que se ha tratado al
menor delincuente, abandonado, golpeado, violado, etc., pero en
concreto, al menor que es victima del olvido de sus padres por

los problemas existentes entre ellos,ha quedado al margen.

Nuestro objetivo principal es extraer del dmbitos juridico los
aspactos que conslderamos negativos y proponer en lo que a
nuestro julcio es omisa la Ley; del dmbito social, examinar la
realidad actual, ya que como es bien sabido la socledad es
dindmica y Be encuentra en constante evolucién, no asi el derecho
(cuando menos al ritmo de dicha sociedad), y con esto proponer
alqunas posibles soluciones que puedan lograr una mejor situacion
de sequridad y bienestar de los menores involucrados en el
problema que tratamos en nuestro trabajo, para que puedan
construir con mejores bases su propia familia, que al final de

cuentas es el nucleo de toda Sociedad.
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CAPITULIO 1

CONCEPTOS GENERALBS.

I.1., CONCEPTO DE 'SOCIOLOGIA Y DERECHO.
Concepto de Socioclogia.

Es una palabra creada por el fildsofo francés Augusto Comte, que

significa, estudio o tratado de los fenémenos sociales.

Etimoldogicamente estn compuesta por dos vocablos:
Del Latin: SOCIUS, SOCIETAS = SOCIEDAD y,
Del Griego: LOGOS = DISCURSO o TRATADO.

Dicha palabra es considerada por diversos autores como un

barbarismo, pues no debia unir términos de diferentes idjomas.

MAX WEBER la define como, " Una ciencia que pretende entender,
interpretdndola, la accidn social para de esa manera explicarla

cavsalmente en su desarrollo y efectos ", ?

Azuara Pérez, Leandro: "SOCIOLOGIAM™: 6a. Edicidn: Edit,Porruia,
S.A., México, 1982 p.17
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Podemos apreciar que para Weber, la Sociologia se avoca al
estudio del hombre en sociedad y asi poder explicar los motivos

de su evolucidn y consecuencias.

ALBION SHALL, dice gue la Sociologia es: " La ciencia que se
ancarga del estudio de las relacionaes interhumanas es decir, del

honbre en sociedad y sus efectos “.

AGRAMONTE opina, que es " El estudio del hombre en cuanto su
conducta afecta a su asociacidén con los demds houbres o es

£

afectado por ésta “.

Para este autor la.Sociologia es el estudio de la relacidén gel
honbre con la sociedad en la medida en gue uno influye en el
otro.

EMILID DURKHEIM, la define como, " La ciencia que tiene como

objete de estudio los hechos sociales " . ?

* Agramonte, Roberto D. "Principios de Sociologfa®™ Edit.
Porrda, S.A.: México, 1965 p.17

> Recasens Siches, Luis: "Pratado General de Sociologfa® 19a
Edicién, Edit,. Porria, S,A., México, 1982. p. 323
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JORéE SIMMEL afirma que, " Es el estudio de las interacciones

humanas o de interactividad humana ®. *

LUIS RECASENS conceptualiza a la Sociologia de la siguiente
manera, " Es el estudio cientifico de les hechos sociales, de 1.a
convivencia humana, de las relaciones interhumanas, en cuanto a

su realidad o ser afectivo *.*

Apreciamos de las diversas definiciones vertidas que, si bien es
cierto existen diferentes ciencias gque se ocupan del estudio de
aspectos sociales del hombre, ninquna centra su atencién tan
especificamente en las relaciones interhumanas y convivencia del

mismoe como la Sociologfa.

Dicho lo anterior podemos considerar que, la Sociologia es:
" La clencia que se encarga del estudio de las relaciones

interhumanas, es decir, del hombre en sociedad y sus efectos ",
I.1. cdncepto de Derecho.
Etimolégicamente la palabra Derecho deriva del vocablo: DIRECTUM

que significa: lo que estd conforme a la regla, a la Ley o0 a la

norma. Derecho es 10 que no sa desvia.

¢ Idem. Pag. 323

® Idem. Pag 325
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ROJINA VILLEGAS, defina al Derecho como: " El conjunto de normas
que regulan la conducta humana estatuyendo facultades, deberes

y sanciones %, ¢

FERNANDO FLORES G., nos dice que el Derecho es: " Un conjunto de
normas jurfdicas, creadas por el poder legislativo para regular
la conducta externe de los hombres en sociedad, y en caso de

incumplimiento esta provista de una sancién judicial ", 7

RAFAEL DE PINA en su Diccionario de Derecho nos ofrece el
silguiente concepto! " Derecho es el conjunto de normas eficaces

para regular la conducta de los hombres ". *

MAX WEBER nos da qos definiciones, una en sentlido juridico que
Qice; " Derecho es el sentido normativo 1égicamente correcto que
debe corresponder a una formacién verbal gue se presenta como
norma juridica ". y la segunda en sentido soclolégico * Derecho
es el conjunto de normas que de hecho, regulan la conducta de las

personas amparados en 1la existencia de un cuadro coactivo ", *

¢ Rojina Villegas, Rafael. ®Introduccién al Estudio del
Derecho": 2a. Edicién: Bdit. Porrua, S.A.: México 1967.p.78

Flores Gémez Gonzdlez, Fernando: Introduccién al Estudio
del Derecho y Derecho civil® 4a. Edicién: Edit. Porria. S.A.;
Héxico, 1984, p. 122

* pe Pina Rafdel y de Pina Vara Rafael; " Diccionaric de
Derecho"; 8a Edicidn, Fait. Porrua, S.A.; México, 19912. p. 93.

* Sdnchez Azcona Jorge; "Introduccién a la Sociologia de Max
Weber" 5a Rdicién, Edit. Porrua, S.A.:; México 1981. p. 232.
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Analizando las anteriores definiciones de Derecho, podemos
apreciar que todas ellas coinciden en ciertos elementos o
factores comunes que consideramos son constitutivos del Derecho,

siendo éstos los siquientes:

a.= Un conjunto de normas.- Estas son creadas por los integrantes

de la sociedad que van a reqgir;

b.~ La regulacién de la relaciones humanas.~ Es decir, tales

normas van a ordenar a los hombres en sociedad; y

c.~- Coercibilidad.~ Es el elemento del Derecho que, va a imprimir

obligatoriedad a las normas juridicas.

En base a lo anterior concluimos que, " EL Derecho es el cenjunto
de normas juridicas, encargada de regir las relaciones humanas,

respaldadas en la existencia de un cuadro coactivo ",
L.2. CONCEPTO DE SOCIOLOGIA JURIDICA

Los conceptos de Sociologfa y Derecho, guardan una estrecha
relacidn desde el momento de su creacién. Esto es, la sociedad
crea al Derecho como un instrumento con el cual se pretende
salvaguardar el buen desarrollo de la relaciones humanas que
constituyen a dicha sociedad. Es este punto donde ambos
conceptos se funden en uno solo, dandoc origen a la Sociologfa-

Juridica,
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Dicho lo anterior, vemos que el objetivo de esta ciencia es:

a.- El andlisis de la relacicn que existe entre los factores
sociales y el orden jurfdico, puesto ¢que la normatividad del

Derecho se va creando en razén de las necesidades de la sociedad.

b.- Investigar que efectos produce ol orden juridico sobre la
realidad social, ya que, aun cuando las normas juridicas se crean
para satisfacer determinadas necesidades de la colectividad, su

resultado no siempre es el daseado.

Por lo que respecta a la definicién de ésta ciencia, son pocos
los autores que, a nuestro juicio han creado un concepto

satisfactorio; en razén de elle citamos a los siguientes.

El maestro LEANDRO AZUARA, ha definido a la Sociologia Juridica
cono; " Aquella parte de la Sociclogfa que se encarga de las

relaciones que se dan entre el Derecho y la estructura social ".

10

o Azuara Pérez, Leandro; "Sociologia®"; 6a Edicién Edit.
Porrva, S.A.; México, 1987 p. 238.
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El Diccicnario del Instituto de Investigaciones Juridicas
haciendo-una adecuacién del concepto de MAX WEBER, nos da el
siguiente conceptna: "™ Bs la ciencia que pretende entender,
interpretdndola, la accién social orientada por normas juridicas,
para de esa manera explicarlas causalmente en su desarrollo y

efectos *,

En virtud de lo anterior consideramos que, Soclologia Juridica
es; " La ciencia que se dedica al estudio de la relaciones humana

en sociedad y la requlacién que de ésta, hace el Derecho ",
I.3. CONCERPTO DE FAMILIA.

La familia es el caso tipico de formacién o grupo sgocial
integrado natural y espontdneamente de diversas maneras, las
distintas culturas han considerado que la sociedad serd como sean
las familias que lo integran, ya que éstas conforman la

personalidad de dicha colectividad.

Por ello se ha creado una diversidad de conceptos respecto de la
familia en su afdn de definirla para su estudio, por lo que hemos
recopilado algunas de esas definiciones gque tomamos como base

para nuestro trabajo.

3 Tnstituto de Investigaciones Juridicas: "Diccionario
Juridico Mexicano; 5a Edicién; Edit. Porrida, S.A., UNAM, México,
1892. p. 2290
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El Licenciado JULIAN GUITRON FUENTE VILLA al definir a la familia
nos ofrece la siguiente: "Es la institucidn social permanente y
natural, compuesta por un grupo de personas ligadas por vinculos
juridicos emergentes de las relaciones intersexuales y de la

filiacién".*?

La maestra SARA MONTERO, nos dice que, "La familia es el grupo
humano primario natural e irreductible que se forma por la unidén

de la pareja hombre-mujer™.®?

ROJINA VILLEGAS considera a la familia como "Una Institucion
basada en el matrimonio, que vincula a cényuges y descendientes,
bajo formulas de autoridad, afecto y respeto, con el fin de
conservar, propagar y desarrollar la especie humana en todas las

esferas de la vida".™

Al respecto el Doctor MARIO MAGALLON nos cité las dos siguientes
definiciones:
a.— ANTONIO CICU: "La familia es un conjunto de pei:sonas unidas

por vincules juridicos de consanguinidad o afinidad" y;

2 Guitrén Fuente Villa, Julidn "Derecho Familiar"; 2a
Edicidn, Edit. UNACH: México, chiapas, 1988. p. 67.

3Montero Duhalt, Sara; "Derecho de Familia"; 4a Edicién,
Edit. Porrda, S.A. México, 1990. p.2

*Rojina Vvillegas, Rafael; "Introduccidn al Estudio del
Derecho" 7a Edicidén, Edit. Porrda, S.A.; México, 1987. p. 24
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b.~ ENRIQUE DIAZ DE GUIJARRO: " La familia es la Institucién
social permanente y natural compuesta por un grupo de personas
ligados por vinculos juridicos emergentes de 1la relacidn

intersexual y de la filiacidn m.®

Como poderos observar de las definiciones anteriores, la familia
va a ser creada por dos factores bioldgicos: La unidn sexual y
la procreacién y durabilidad de dicha unidn, con los consecuentes

efectos juridicos.

I.4. CONCEPTQ DR DERFCHO DE FANILIA

Si bien es cierto que la familia es el nucleo bdsico de 1la
sociedad y, que el Derecho se encarga de regular las relaciones
hun{mas, tambidn lo es gque sen la realidad surge la necesidad de
que el segundo (Derecho), reglamente al primero, naciendo con
ello el Derecho de Familia a través de un orden jurfdico

establecido.

Asi pues tenemos que, JULIAN BONECASSE considera al Derecho de
Familia, " Como el conjunto de reglas de Derecho, de orden
personal y patrimonial cuyo objeto exclusivo, principal,

accesoric o indirecto es presidir la organizacidn, wvida y

Magalldn, Ibarra, Jorge Mario; "Instituciones de Derecho
Civilm 7a EBdicién, Edit. Porruia, S.A.; México, 1988. p. 10 y 11
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disolucidén de la familia =, **

La opinidén de GALINDO GARFIAS, es que, * El Derecho de Familia
€s un conjunto de normas juridicas destinadas a regir la conducta
de los miembros del grupo familiar entre si, creando las
relaciones conyugales y constituidas por un sistema de derechos
Yy obligaciones, poderes, facultades y deberes, entre consortes
Yy parientes ", *7

Por su parte EDGAR BAQUEIRO y ROSALIA BUENROSTRO, define al
Derecho de familia: " Como la requlacién juridica de los hechos
biesociales derivados de la unién de los sexos a través del
matrimonio y el concubinato y la procreacién de los hijos por la

Institucidn de la filiacién ", '*

SARA MONTERO, nos dice del Derecho de Fapilia, que " Es el
conjunto de normas juridicas de Derecho privade y de interés
publico que regulan la constitucién, la organizacién y disolucién

de las relaciones familiares consideradas las mismas como de

“Rojina Villegas Rafael; "Derecho Civil Mexicano®™; 7a
Edicidn; Edit. Porruda, S.A.; México, 1987. p.14

*’ Galindo Garfias, Ignacio; ®Derecho Civil™; lila Edicidn,
Edit. Porrta, S.A,; México, 1991 p, 439.

** pagueiro Rojas Edgar y Buenrostro Baez, Rosalia; "Derecho
de Familiar y Sucesiones"; la EBEdicidén, EBdit., Harla: México;
1990; p.10
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interés publico ". *

El Derecho Familiar fundamenta su gran trascendencia en el hecho
de que, a través de ¢l se protege a las diversas instituciones
que derivan de la fawmilia, lo que podemos constatar en las
definiciones gque sehalamos anteriormente, de 1las cuales
consideramos a la dltima, es deci;, la de la Lic. Sara Montero,
come la mds completa, ya que, tante nos indica lo que
sustencialmente es la labor de la materia, como su naturaleza
Jur{dica, dentro de la gran divisién del Derecho (Privado y

Aiblico).
I.5. CONCEPTO DE MATRIMONIO

Encontrar un concepto unitario del matrimonio resulta
prdctiqamente imposible; es tan variado como la cultura, época
o religién en que se lleve a cabo. Y se le ha definido desde
diversos puntos de vista, sociolégice, religioso, econdmico,

legal, etc.

Por lo que para el desarrollo del presente trabajo habremos de
enfocarlo desde un punto de vista juridico y, a su vez

considerarlo en dos momentos:

1* Montero Duhalt, Sara; "Derecho de Familia"; 4a Edicién:
Bdit. Porria, S.A.; México, 1990. p. 24.
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a.~ LA CELEBRACION DEL MATRIMONIO: Es el acto solemne sancionado
y requlado por el Estada, en presencia de un Juez del Registro
Civil, que va a dar legitimidad al acto y reconocimiento ante la

gociedad.

b.~ EL ESTADO CIVIL; dicho acto juridico va a dar nacimiento a
una serie de derechos y obligaciones que se deberdn mutuamente
los ctnyuges, a partir de ese momento, estando regulado inclusive

por nuestro derecho vigente.

La palabra matrimonio deriva del latin y, estd compuesta por los

vocablos; MATRIS y MONIUM; significa "carga de la madre®.
El Codigo Napoledn transcribe la misma definicién que PORTALIS;

" Es la sociedad del hombra y la mujer, que se unen para
pexrpetuar la aspecie, para ayudarse mutuamente a llevar el psso

de la vida y para coupartir su comin destino ™ , *

La misma definicién adoptaron los Cédigos de 1870 y 1884, y la
Ley de Relaciones Familiares, todos ellos de México, siendo
objeto de criticas, en el sentido de gue tal definicién ignora
el fin esenclal del Matrimonio, ya que éste, desde el punto de
vista legal, va a brindar organizacién Jjurfdica para los

cényuges, asi como seguridad y certeza en sus relaciones, bienes

» Galindo Garfias, Ignacio; Derecho Civil; 11 RBdiciédn,
Edit., Porrua, S.A., México, 1991. p. 487
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y derechos.

PLANIOL, nos dice acerca del matrimonio; " Que es el acto
juridico por el cual el hombre y la mujer establecen entre si una
unién que la Ley sanciona y que no pueden romper por Su

voluntad®®

RAFAEL DE PINA, afirma por su parte; " Es el acto bilateral
solenne que produce entre dos persocnas de difereﬁte sax0 una
comunidad de vida destinada al cumplimiento de los fines
espontdneamente derivados, de 1la naturaleza humana y de 1la

situacién voluntaria aceptada por los cényuges ", *

JOAQUIN ESCRICHE, afirma que el matrimonio es; ™ La sociedad
legitina del hombre y 1la mujer, que se unen en vinculo,
indisoluble para perpetuar su especie, ayuddndose a llevar el

paso de la vida y participar de su nispa suerte ", *

Sara Montero. opina que matrimonio es; "™ La forma legal de
, constituir a la familia a través de la unidn de dos personas de

distintos sexo que establecen entre ellos una comunidad de vida

* Galindo Garfias, Ignacio; "Derecho Civil®", 1la Edicién.
Edit. Porruda, S.A.; México, 1991 p. 475

* Galindo Garfias, Ignacio:; "Derecho Civil", 1la Edicién,
Edit. Porria, S.A., México, 1991. p. 475

» Montero ~buhalt, Sara; "Derecho de Familia", 4a Edicién,
Edit. Porrva, S.A., México, 1550, p. 96.
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requlada por el Derecho ".

ROJINA VILLEGAS, afirma al respecto; " Es la manifestacién libre
de voluntad del hombre y la mujer que se unen para constituir un

estado permanente de vida y perpetuar la especie “.*

Como podenos observar, dentro de las definiciones de matrimonio

vertidas existen dos tendencias:

Primero. - Las que toman a éste como base para constituir a la

familia o cumplir con los fines de la misma; y,

Segundo.- las que toman como base, la unién de dos personas,

hombre-mujer, con determinadas finalidades.

Desde nuestro punto de vista, la tendencia mas apegada a la
realidad es ésta ultima, ya que la primera da a entender, en
forpe tdcita, que si no hay celebracién de Matrimonio, no puede
constituirse una familia, situacién gque consideramos errénea,
puesto gue, para crear una familia, no es requisito esencial, la

preexistencia de un matrimonio.

En base a lo anterior, concluimos que, "™ El matrimonio es la

unién de dos personas de sexo diferente, regulada y sancionada

* Iden. p. 98

* Rojina Villegas, Rafael; "Derecho Civil"; 7a Ediciodn,
Edit. Porruia, S.A., México, 1987. p. 202

x5
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por el Derecho, con la finalidad de crear un estado permanente

de vida en comin.

I.6. CONCRPTO DE DIVORCIO
Desde la aparicién del matrimonio, como forma legal de constituir
la familia, fue creado paralelamente el divorcio, como la forma

de disolucidn del mismo.

Esta afirmacién la podemos apoyar haciendo referencia al derecho
exclugivo que tenfa el vardn de repudiar a su mujer por causas
como; el adulterio, la esterilidad, impudicia, ete., dicha
préctica fue la forma de disolver el vinculo matrimonial en las

culturas de; China, la India, Israel y Egipto, entre otras.

En la actualidad, el divorcio es considerado por muchos, como la
antitesis del matrimonio, ya que resultan nulos los conceptos de,
estabilidad, afecto, vida en comin, etc., con que supuestamente

se lleva a cabo el matrimonio.
La palabra Divorcio, deriva del latin: DIVORTIUM, que quiere
decir; " separacién de lo que estd unido, tomar lineas

divergentes .

Para conformar un concepto propio de Divorcio, tomamos como punto

de partida los sigquientes:

SARA MONTERO, nos dice: " Es la forma legal de extinguir un

I T
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watrimonio vidlldo en vida de los cényuges, decretada por
autoridad competente que permite a los mismos, contraer con

posterioridad un nuevo matrimonio vdlido .

Para PLANIOL, ®* Bs la disolucidn del matrimonio, viviendo los
esposos a consecuencia de una resolucién dictada a demanda de

ellos, o de uno u otro, por causas establecidas en la Ley ".*

GALINDO GARFIAS, lo define diciendo que, " Es la ruptura de un
matrimonio wvdlido, en vida de los esposos, decretada por
autoridad competente y fundada en alguna de 1las causas

expresanente esteblecidas en al Ley ", *

MARTIO MAGALLON, afirma; ¥ Es el rompimiento y disolucidn del
vinculo conyugal que une validamente a una pareja que, mediante
una sentencia deja a sus partes en aptitud de contraer legalmente

un nuevo matrimonio ".*

BENJAMIN FLORES, por su parte dice que, " Es la disolucién del
vinculo del matrimonio en vida de los cényuges, por una causa

posterior a la celebracidn y que deja a los mismos en aptitud de

* Moreno Duhalt Sara; "Derecho de Familia™; 4a Edicién,
edit. pPorrda, S.A., México, 1990. p. 196.

TIdem.pag. 126.

* Galindo Garfias, Ignaclo; "Derecho Civil™: 1ia Edicion,
Bdit. Porrda, S.A., México, 1991. p. 77

* Magalldn Ibarra, Jorge Mario! "Instituciones de derecho
civil®; 12a Edicién, Edit., Porrta, S.A., México, 1988.p. 356.
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contraer nuevo matrimonioen.>

Encontramos en estas definiciones que el divorcio es
escencialmonte:

-~ Disolucién del vinculo matrimonial;

-~ En vida de los cényuges:

==~ Decretada por Autoridad competente:

-- Por causas establecidas en la Ley vigente;

-- Deja a los divorciantes en aptitud de contraer un nuevo

matrinonio.

Tomando como base los anteriores elementos, concluimos que; " El
divorcio es la disolucidn del vinculo matrimonial, que se da en
vida de los cényuges, la cual es decretada por autoridad
conetente, fundada en las causas previamente establecidas en la
Ley vigente, dejando a las partes en aptitud de contraer otro

nuevo matrironio “.
I.7. CORCEPTO DE PATRIA POTESTAD.

Bl concepto de Patria Potestad conserva su vigencia unicamente
por cuestiones de tradicién, ya que hoy en dia esta figura del
Derecho Familiar no corresponde al significado de sus palabras;

" PODER DEL PADRE "

*® Flores Barrueta, Benjamin; “"Lecciones de Primer Curso de
Derecho Civil"; 8a. Edicién. Pdit. Porrbva, S.A. México, 1974.
p.382.

b1
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Actualmente ésta Institucién es ejercida por ambos padres y,en
deterninados casos por uno solo de ellos. A falta de éstos serdn
otros ascendlentes quienes lo hagan seglin lo establece la Ley

aplicable.

En s{ la Patria Potestad se desarrolla en el campo de 1las
relaciones paterno-filiales, teniendo como principal ebjetive por
parte de quien la ejerce, el cuidado de los hijos y los bienes
de éstos, hasta la nayoria de edad o la emanclipacién de los

nismos.

En relacién a su concepto, COLIN y CAPITANT nos dicen: " Es el
conjunto de derechos que la Ley concede & los padres sobre la
persona Yy bienes de sus hijos, mlentras son menores no
emancipados para facilitar el cumplimiento de los deberes, de
sosteninmiento, de alimentacidén y educacién a que estédn

obligados™ *

PLANIOL, la define como; " EL conjunto de derechos y facultades
que la ley concede al padre y a la madre, sobré la persona Y
bienes de sus hijos menores, para permitirles el cumpliniento de

sus obligaciones como tales ". **

Por su parte SARA MONTERC afirma que: " Es la Institucién

2 Galindo Garfias, Ignaclo: "Derecho Civil®™; 1la. Edicién;
Edit. Porria, S.A., México, 1991, p. 669

3 Idem., p. 669
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derivada de la filiacion gque consiste en el conjunto de
facultades y obligaciones que la Ley otorga e impone a los
ascendientes con respecto de la persona y bienes de sus

descendientes menores de edad ". »

EDGAR BAQUEIRO y ROSALIA BUENROSTRO, concenceptuan a la Patria
potestad como: " El conjunto de derechos, deberes y obligacicnes
conferidos por la Ley a los padres para que cuiden y gobiernen
a sus hijos desde el nacimiento hasta la mayoria de edad o la
emancipacidén, asi como para que administren sus bienes y los

representen en tal periodo ", >

Podenos observar que esta Institucién no otorga poderes, sinc por
el contrario, se contraen una serie de deberes a cumplirse
respecto de los descendientes; éstos. iltimos no requieren haber
nacido dentro de matrimonio, mientras sean reconocidos; Adends
quien ejerza la Patria DPotestad, tendrd la representacién

juridica de los menores.

Dicho lo anterior consideramos que la Patria Potestad es; " El
conjunto de facultades y obligaciones gque la Ley impone a los

ascendientes, sobre la persona y bienes de los descendientes

PMontero Duhalt Sara; "Derecho de Familia"; 4a Edicién;
edit. Porria, S.,A., México, 1990, p. 339.

3 Baqueiro Rojas, Edgar y Buenrostro Baez, Rosalia.
"Derecho de Familia y Sucesiones™, la Edicién, Edit. Harla;
México, 1990, p. 227.

bt 5
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hasta antes de la emancipacidén o la mayoria de edad de dstos

ultinos.

1.8. CONCEPTO DE GUARDA Y CUSTODIA.

Las palabras GUARDA Y CUSTODIA son sinénimos; provienen
res;pectivamente del Germanesco: WARDO y del Latin CUSTOS:

significan ambos vocablos: " CUIDAR ".

Bsta gquarda o cuidado va a ser aplicada en forma general a las
personas consideradas como incapaces, de los cuales nos

ocuparemos en los puntos relativos a los menores de edad.

La Suprema Corte da Justicia de la Nacion sostiene al respecto
la siguiente teslis: " La no existencia de la guarda material de
la persona del hijo implica esencialmente 1la posesidn,
vigilancia, proteccién y cuidado del menor y constituye una
prerrogativa de la Patria Potestad; dicha guarda no puede
entenderse desvinculada de la posesién material del menor hijo
porgue tal posesién es un medio indiscutible para protegerlo en
la satisfaccidn de todas sus necesidades ™. Amparo Directo 4029
de 1967, febrero de 1969, informe del Presidente de la Tercera

Sala, p&g. 26.

En este orden de lidess, vemos que el presente concepto se
encuentra estrechamente ligado a la figura de la Patria Potestad,

va que de hecho, es una extensién de esta ultima, puesto que

I’ =
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quien la ejerce es la facultada para autorizar el depésito de la
persona de los descendientes, con la excepcién de que sea 1l1a
autoridad judicial que en sustitucién de los ascendientes ordene

dicho depdsito.

Cabe mencionar que por extension también se llama Guarda de Hijos
a la persona que protege bajo su dependencia habitual a un menor,
sin que haya quién ejerza la patria potestad respecto de 61 y no

tenga tutor.

La forma usual para constituir la Guarda de los Hijos es por
escrito, en un convenio homologado ante el Juez de lo Familiar,

teniendo siempre la intervencidn del Ministerio Piblico.

Los casos nds frecuentes son los de Divorcio, Nulidad del
Matrimonio, y sobre todo tratdndose de hijos habidos fuera del
matrimonio, reconocidos y requeridos por ambas partes que viven
separados. Es por esto que nuestro Derecho Positivo faculta al
Juez competente para decidir, en caso de desacuerdo de los
progenitorés, en poder de cual de ellos o inclusive si de un
tercero, deberdn guedar los hijos, tomando en cuenta lo mis
conveniente para éstos ultimos y en determinados casos escuchar

su opinidn.

En relaci6én a la definicién de la figura gque nos ocupa, es
prudente mencionar que tanto en nuestra legislacién, como en la

doctrina, no se le da un trato de independiente, es decir, se
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menciona como un hecho accesorio que deriva de otra figura
principal, que es la Patria Potestad; por lo que son escasas las

definiciones en relacién a esta figura juridica.

Tenemos que, el Diccionario del INSTITUTO DE INVESTIGACIONES
JURIDICAS nos dice: " Guarda de los Hijos, es la accidn y efecto
de cuidar directa y temporalmente a incapacitados, con la

diligencia propia de un buen padre de familia ". **

Con base en lo expuesto anteriormente consideramos que, Guarda
de los Hijos es; " La extensién temporal de hecho y derecho, de
los deberes y obligaciones, que otorga el ejercicio de la Patria
Potestad, incluyendo la posesién material de los menores sobre

los que se ejerce ".

I.9. CONCEPTO DE MENOR

El Derecho en su actuar de regulador de relaciones humanas,
confiere a las personas fisicas durante su vida, un conjunto de
derechos y obligaciones, las cuales podrdn ejercer en la medida
en que vayan siendo aptos para ello, a esta aptitud se le
denomina Capacidad Jurfdica, Dividiéndose ésta para su estudio

en: CAPACIDAD DE GOCE Y CAPACIDAD DE EJERCICIO.

»Instituto de Investigaciones Jurfdiceas; Diccionario
Juridico Mexicano"; 5a Edicién; Edit. Porrua. S.A.; México, UNAM,
1992. p. 1555
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La Capacidad de Goce es, la aptitud de disfrutar de determinados
derechos, no asf de hacerlos valer por si mismo; éstos se

adquieren desde la concepcién y finsliza con la muerte.

La capacidad de Bjercicio es, la aptitud de hacer valer por si
mismo los derechos qua como persona se tienen y, comienza con la

mayoria de edad,

La mayoria de edad comienza a los dieciocho afios cumplidos, por
lo tanto antes de esa edad se es nenor de edad; concepto
contemplado en al C&digo Civil Vigente para el Distrito Federal,
en su articulo 646. En el articulo 23 de la misma Ley, se sefiala
que, la minoria de edad restringe la personalidad jurfdica y como

incapaz solo se podrd ejercer derechos a través de representante.

El mayor de edad tiene capacidad de Ejercicio de sus derechos,

artfculo 647 de la Ley Sustantiva con antelacién citada.

Habiendo hecho la distincién de lo que es mayor y menor de edad,
podaros afirmar que, éste Gltimo es, "la persona fisica que
disfruta del cumulo de derechos que le otorga la Ley, debiendo
hacerlos valer a traveés de representante previawmente establecido

por dicha normatividad v.
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CAPITULO II
IT.1 EL MATRIMONIC EN EL DERECHO MEXICANO.
De acuerdo & la evolucidn histdrica del matrimonio tenemos que:

En la época primitiva de la India se acostumbraba dentro del
matrimonio la promiscuidad, es decir, no era delito serle infiel
al esposo, segin registra el Mahabarata, libro que guarda las

tradiciones nds antiguas de la India.>

Poco después, en la época teocrdtica, tomaron el mando politice
los brahamanes, imponiendo una legislacién religiosa, que
pernitia la practica de la poligamia con las siquientes

limitaciones.

- Para los brahamanes ¢ sacerdotes era permitido que tuvieran
cuatro mujeres; Un chatria o guerrero podia tener tres esposas;
un vaisia, labrador o mercaderes, solo dos mujeres; y un sudra

o esclavo, uUnicamente una.

Para el pueblo Hebreo, se permitia la prdctica de la poligamia
dentro del matrimonio, con 1la salvedad de 1las uniones

incestuosas.

* Uribe Escobar, Ricardo; "Los Derechos de la Familia";
Revista Estudio de Derecho: Articulo publicado en el Nimero 17;
Universidad de Antoquia, Medellin, Colombia, 1944. pag.25
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En relacién al matrimonic judfo, derivaba apareptenmente del
ratrimonio por compra, 1llamado KHETUBA, que consistia en el
otorgamiento por escrito de una dote, por parte del esposo en
favor de la mujer, con un valor para una doncella de 200 DENARIOS
¥y, de 100 para una viuda; el hombre administraba libremente dicha
dota durante el matrimonio y, si se disolvia éste, por muerte del
marido o porque repudiaba a la mujer, consecuentemente la mujer

tonaba posesidn plena de la dote,

Bn Bgipto, la mujer llego a tener un lugar muy importante en la
fanilia, ya que cone es blen sabido, el culto mds antiguo era el
da Isis, la diosa de la maternidad, el principio de todas las

cosas.,

No obstante lo anterior, los egipcios practicaban 3 formas de

matrimonio:
- El SERVIL, donde ls mujer era casi esclava del hombre:

- EL IGUALITARIO, en &l gue se establecia igualdad de derechos

para los cényuges y una sociedsd respecto de sus bienes, y:
Bl Tercaero gque tenia caracteristicas de los dos anterlorss,
distinguiéndose porgue el raxrido entregaba a la mujer upa dote

nupcial en la celebracién del matrimonio.

En la Cuidaad de Grecia, el patrimonio fue al principioc

=33
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obligatorio, pues se pretendia dar estabilidad a la familia, pexa
a consecuencia de la sobrepoblacidn, se limité la natalidad
cayendo en crisis el matrimonia, dando auge al concubinato, sin

que se produjera sorpresa o escéndalo per ello.

En Roma, el matrimonio celebrado por los ciudadanes romanos, era
conocido con el nombre de JUSTAS NUPCIAS, siendo este el unico
que daba a2 los hijos la calidad de LIBERI JUSTI, y daba origen
a la PATRIA POTESTAD.

Existia otra forma de matrimonio 1lamada INJUSTAS NUPCIAS, gque
era la gue debian celebrar las personas gque por motivo de su
naclonalidad no contaban con el JUS CONNUBI: dicha forma
desaparecid cuando se concedid el derecho de ciudadanfa & todo

el Imperio.

otra forma era el CONCUBINATO, diverso del concubinato que
conocemos en la actualidad; consistfa en una unién regular que
no podis tener la calidad de JUSTAS NUPCIAS, por algun motive de
moralidad piblica.

EL. CONTUBERNIO, era una unién regular y continua que se daba
entre dos esclaves o entye dos personas de las ouales una de

ellas era esclayo.

Por dltimo tenemos el ESTUPRC, que era la unidn de dos personas

que por carecer de algun reguisite no podia clasificarse entre
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los anteriores.

Eh México a la llegada de los espaficles, se encontraron éstos con
el uso comin de la poligamia entre los indigenas, los cuales al
ser cristianizados por los misioneros tenian que obedecer sus
'co&?tumbres para convertirse en mondgamos, pero comprendiendo lo
diffcil de un cambio tan radical y gque a la postre podia ser
contra producente, les ensenaron los mismo franciscanos a los
indios el convivir en pareja, tener trato sexual continuo pero
con obligaci6én de fidelidad e igualdad en el matrimonio, no se

necesitaba de la bendicién del cura, ni ceremonia alguna.

En todo el pais, entre la raza indigena se celebraba asi el
matrimonio, por el simple consentinmiento que 1las partes
manifestaban al tener una convivencia y trato sexual continuos,
dicho matrimonio tenia validez eclesidstica y se convertia en un

matrimonio cristiano vélido.

De tal manera la legislacidn de los indios tuvo como forma legal
de matrimonio, el consensual, por el simple comportamiento de las

parejas indigenas.

Como consecuencia de lo anterior, se le otorgd competencia a la
iglesia, no solo para que manejara, Sino hasta para que legislara
en materia de matrimonio, ya que en la REAL CEDULA del 12 de
julio de 1564, se da cardcter sacramental al matrimonio con la

publicacidén de disposiciones del concilio de Trento como Ley del
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Reino.

Es hasta la Ley del 27 de Enero de 1857, en gque se establece en
la Repiblica el Registro Civil, proclamdndose posteriormente la
separacién del Estado y la Iglesia en la Ley del 12 de Julio de
1859, ( elevdndose a Ley Constitucional, el 25 de Septiembre de
1873 ). Posteriormente a ésa Ley, se dictaron las Leyes del 23
y 28 de Julio del nismo afio, estableciéndose en la primera que,el
natrimonio es un contrato civil y en la segunda se secularizé el
registro de los actos del estado civil, perfecciondndose asi 1la
Independencia entre el.Estado y la Iglesia, ya que antes de esta
Ley la Iglesia todavia tenfa la facultad de extender actas de
nacimiento y matrimonio, limitdndose el Estado a estar enterado

de dichos actos.

La organizacién del Registro civil se dio en dos etapas; la
Primera con la Lay del lo. de Noviembre de 1865, y el Libro
Primero del C6digo Civii de 1866, ambas Leyes expedidas por el
Emperador Maximiliano; la Segunda etapa se da por decreto del 10
de Julio de 1871, en gque se determindé los libros y la forma de

inscripecién de dicha institucion registral.

En la actualidad tenemos que en el Cédigo Civil Vigente para el
Distrito Federal, se regula la figura jurfdica del matrimonio en
el Libro Primero de su Titulo Quinto, considerindolo comoc un

Contrato Civil en el que se otorga iqualdad de derechos vy




UNIVIRATOAD MACIOMAL AUTCMOMA DX RX1CQ FACULTAD DY DERECHO

obligaciones para ambos cényuges, asi como tamblén la posibilidad
de disolver dicho vincule. Esta Ley continla con los lineamentos
de las dos anteriores, en el sentido de conservar la separacicn
del Estado y 1a Iglesia.

IX.2. LA FAMILIA EN EL ESTADO.

Bs pertinente recordar que el matrimonio y la familia son dos
conceptos que se encuentran sumamente ligados, tanto que, por
norentos se confunden uno con otro, un ejemplo claro lo tenemos
cuando a través del matrimonio se constituye una familia, asg
pues tenemos gque la aparicién de la familia se da en dos
momentos, el primero, cuando un hombre y una mujer deciden
llevar una relacidn mds o menos duradera y por consecuencia
procrean hijos: el segundo, cuando ya en forma legal seqgin sus
costumbres y creencias las parcias deciden legitimar su unién
a través del acto del matrimonio, estos dos momentos les fijamos
en forma gendrica, es deocir, sin dejar al margen las variantes
espec{ficas que se hayan dado durante la avoluéidn de 1la
familia.

Existen hipdtesis que ublcan al hombre en una primitiva y total
promiscuidad sexual, suponiendo a un primate quiado
principalmente por instintos y satisfaciendo sus necesidades de
supervivencia a través de la horda primitiva en que se
desenvolvia, por lo que la unica relacién clerta entre dos

sujetos era la "materno-filial ".
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Posteriormente se organiza en tribus o clanes de cazadores dando
origen a la familia, que se forma a penas por el hombre, la mujer
y la prole; y mds adelante por algunos parientes que se agregan
al pequefio nicleo con el fin de obtener proteccidn y ayuda del

jefe familiar.

Poco mds tarde se van a agregar dos hechos gue van a dar

cohesidén a esas organizaciones:
~- Bl descubrimiento de la Agricultura y;
~-~ La aparicién de la religién.

Mds adelante, en algo que si es un hecho comprobado, es la
celebracién de matrimonios por grupos; estos matrimonios son la
primera restriccién a la relacién totalmente libre, ademds se
origiﬁa la llamada " familia consanguinea " . la cual se formaba
por dos grupos uno de hombres y otro de mujeres, gque se casaban
entre si, donde todos son esposos de todas las .mujeres; se
pronibia ‘la unidén de ascendientes y descendientes y la

‘cohabitacicén entre hermanos.

Otra forma, fue la llamada, " familia sindidsnica ", en ésta
tambidn se casaban entre grupos, pero se empieza a dar cierta
seleccién personal entre las parejas del grupo, en forma

temporal.
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La siguiente etapa en la formacién de la familia fue 1la

"poligamia ", gque se dividid en dos.

a.~ La poliandria, en la cual una mujer cohabita con varios

hombres y;

b.- La poligenia, en la que un hombre se casaba con varias

mijeres.

Al respecto se sabe que la primera de estas formas fue motivada
por causas de cardcter econdmico y de disminucién de la
poblacién, ya que por la escasez de alimentos y la urgencia de
fuerza de trabajo se sacrificaba a las mujeres a través del
infanticidico de ninas y, ya en la edad adulta existfan néds
hombres que mujeres, una cultura muy conocida con estas

costumbres es la de la China antigua.

Por lo que respecta a la Poligenia se cita como causa de su
desarrollo, el predominio del poder masculino, la reduccidén de
varones debido a actividades peligrosas, como la guerra o la
caza; e;tistié en casl todos los pueblos antiquos y, sigue

existiendo en algunos como los mormones y los mahometanos .
Como ejemplos de la poligenia tenemos:

a.- El hermanazgo, que consistfa en el dereche que tenfa el

hombre de contraer matrimonio con las hermanas menores de la
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esposa;

b.- El levirato, que era el deber que tenia el hombre de casarse

con la viuda de su hermano y:

c.- El sororato, que consistia en el derecho que tenia el marido

de casarse con la hermans de su esposa cuando esta era estéril.

Por ultime tenemos a la " monogamia " que probablemente es la
forma mds avanzada de constituir a la familia, esto es, mediante
la unidn de un solo hombre y una mujer, trayendo consigo igualdad

de derechos para los miembros de la paraia.

En la mayor parte del mundo, los drdenes juridices ( incluyendo
la legislacién mexicana 3, reconocen a la nonogamia, como la
unica forma legal da constitucidén de la familia, a grado tal que
1o es posible que un sujeto sostenga dos matrimonios simultdneos

Y considerar a ambos validos.

El antecedente mds preciso de la familia moderna es la ¥ fawilia
patriarcal monogdnica ", la <cual tuvoe su nmds profunda
caracteristica en Roma, tanto en la 'rep\iblica como en el
esplendor del imperio, teniendo como figura principal la del

" pater-familia ", que era el jefe supremo de los miembros que
constitufan a la familia: Esposa, Rijos, Nuera y Nietos,
llegando & tal grado su importancia que era el unico

representante juridico de la GENS, era el sacerdote de los dioses
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faniliares, el jefe militar, politico y econdmico, legislador y
juez supremo de todos los miembros de la familia incluso tenta

el poder de vida y muerte sobre los mismos .

con el tiempo el poder paternal sufri¢ algunas limitaciones, pero
no obstante esta organizacién familiar ha prevalecido hasta
nuestros dfas, con predominio del varén sobre la mujer. tan es
cierto que la mayorfa de los divorcios se deben a la
inconformidad de la mujer hacia los resabios del poder marital

y patriarcal, que heredé nuestra sociedad
IY.3. EL DIVORCIO EXN BL DERECHO MEXICANO.

cono lo mencionamos en el desarrolle del concepto de Divorcio,

d4ste tuvo su origen en las culturas més antiguas,

En Grecia, tuvo su origen y evolucidén en forma paulatina, pero

llegd a tener vigencia de un acontecimiento cotidiano.

La Ley Atica, permitia al marido repudiar a su mujer a voluntad,
sin neces{dad de causa justificada, solo lo obligaba a devolverla
a la casa de sus padres con su dote. La mujer, también tenia la
posibilided de pedir el divorcio acudiendo al axconte, pero ella

si debfa mencionar los motivos que tenfa para solicitarlo.

En Roma, al parecer fue contemplado jurfdicamente el divorcio,

desda los orfgenes de esta cultura, aungue por motivos de
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costumbre, durante los primeros sigles fueron escasos los
divorcios que se sucedian, siendo mds frecuente la repudiacién
que de la mujer podia hacer el honbre. Haclia fines de 1la
Republica y mds aun en el Imperio, habiéndecse casi olvidado la
MANUS ( Autoridad del marido )}, la mujer tembién tenfa 1la

oportunidad de provocar el divorcio al igual que el hombre.

Y, as{ gensralizado el divorcio podia realizarse de dos formas:

a.- BONA GRATIA, que no era mids qua al acuerdo mutuo de los
cényuges sin ninguna formalidad, ya que " el desacuerdo disuelve

lo que el consentimiento habia unido ®*. ¥

b.- Por RERPUDIACION, esto es, por voluntad de cualquiera de los
cényuges ain sin motivo alguno; esta forma tenia como excepcidn

el caso de la mujer manumitida y casada con su patrono.

La Ley Julia, establecia para la Repudiacién que el cényuge que
querfa divorciarse, tan solo notificara &l otro, su desec ante
siete testigos, en forma oral o por escrito, que en este caso le

era entregado por un manumitido.

En el afio 331 D.C., durante la legislacidn del Emperador

constantino, ( de religién cristiana ), se establecié que para

37 ¢havez 2Asencio Manuel F., " 1a Familia en el Derecho,
Relaciones Juridicas Conyugales"; 1a. Edicién; Edit. Porrua,
S.A.; México, 1985. p. 4d10.
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ninguno de los cdnyuges era legal el divorcio por causas

justificadas, limitando solo a tres las permitidas:
a.-~ En el caso de la mujer por adiltera.

b.~ En el hombre por homicida, por maleficic, o por violador de

tunbas.

El adultetrio se constitufa para el hombre casado que se unia con
una nmujer casada y, al contrario, si se unia a una mujer soltera
no se consideraba adulterio. Para la rujer casada que se uniera
en forma carnal a un hombre, sin importar que este fuera casado

o no,
En México, cn la época precolonial:

Entre los mayas se pernitia la poligamia, pero solo para la clase
guerrera. La demds poblacién se casaba a la edad de 20 afios, enh

bodas afregladas por los padres.

La mujer infiel era repudiada y, si los hijos todavia eran
pequeiios se quedaban con esta, si los hijos eran ya grandes las

hembras se quedaban con la madre y los varones con el padre.

En el derecho azteca, solamente se llegaba a aceptar por motivo

de adulterio o de esterilidad de la nujer.




UNIVERSIDAD MASIONAL AUTCMOWA DX MEITCO PACULTAD DE DERECHO

Los tepehuanes, cultura que se asentaba en Durango, Jalisco,
Sinaloa, chihuahua y Coahuila, se aceptaba el repudio por

infidelidad de la mujer.

Por 1o que respecta al procedimiento tenemos que, existia un gran
sacerdote llamado Y PETAMUTI ", ante el cual se exponia las
quejas gue se tuviesen en el matrimonio, hasta por tres veces se
amonestaba y reprendia al cényuge culpable, para la cuarta
ocasién se dictaba el divorcio. Para el caso de que resultara
ser culpable la mujer, ésta continuaba viviendo en el domicilio
conyugal, con excepcién de que fuese divorcio por adulterio, en

tal situacidén, era entregada al Petamuti, que la mandaba matar.

Si el culpable resultaba ser ¢l esposo, los parientes de la mujer
la casaban con otro. No se permitia un divorcio por segundi

ocasién.

En el México independiente, encontranos los primeros antecedentes
en la Ley de matrimonio civil del 23 de julio de 1859, en que se
contemplaba el divorcio de tipo temporal, el cual no dejaba en

aptitud a los divorciantes para contraer nuevas nupcias.

Los Cdédigos Civiles de 1870 y 1884, unicamente permitfan el
divorcio por separacién de cuerpos; solo se diferenciaban estas
leyes en el hecho de que la segunda, es decir la de 1874, exigfia

menos requisitos para otorgar dicho divorcio.
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Bncontranos en el Cédigo Civil de 1870, que sostenia la idea de
qﬁe el matrimonio es una unidn indisoluble, por lo tanto
rechazaba el divorcio vincular. En su articulo 239 decia gue el
divorcio no disuelve el vinculo del matrimonio, soélo suspende
alqunas de las obligaciones civiles que se expresan en los

articulos relativos a ese mismo cédigo.

El articulo 240 decia, Son causas legitimas de divorcio;

I.-EL adulterio de uno de los cényuges.

IX.- La propuesta del marido para prostituir a su mujer, no sélo
cuando el marido la haya hecho directamente, sino cuando se
pruebe que ha recibido dinere o cualquier remuneracidén con el
objeto expreso de permitir que otro tenga relaciones ilicitas con

su mujer.

IIX.~ La incitacién a la violencia hecha por un cényuge al otro

para cometer alqun delito aunque no sea de incontinencia carnal.

IV.- El conato del marido o de la nujer para corromper a los

hijes o a la convivencia a la corrupcidn.

V.- El abandono sin causa justa del domicilio conyugal prolongado

por nds de dos ahos.

VI. La sevicia del marido con su mujer, o la de ésta con aquél.
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VII.- La acusacidén falsa hecha por un cényuge al otre.

Cono vemos, estas causales con alqunas pequehas varisntes

subsisten en nuestra Legislacién vigente,

Fste cddigo contaba ademds con las limitantes de prohibir el
divorxcio por separacidén de cuerpos, cuando ya habian transcurrido
mds de 20 afios de celebrado el matrimenio y, a la vez
condicionaba dicho divorcio, a gque tuviese como minimo dos afios

de constituido el matrimonio.

Por lo que respecta al cdédigo de 1884, agregaba a las causales

impuestas por el de 1870, las siguientes:

El que la mujer diera a luz durante el matrimonio, a un hijo
concebido antes del contrate de matrimonio y que judicialmente

se dJdeclarara ilegitimo.

El hecho dn negarse a ministrar los alimentos conforme a la ley.
los vicios incorregibles de juego, embriaquez, enfermedad crénica
e incurable que fuera contagiosa y hereditaria, anterior al
matrimonio.

La infraccidén a las capitulaciones matrimoniales y;

El nutuo consentimiento de los cdnyuges.
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DECRETOS DE VENUSTIANC CARRANZA

Seqin algunos autores, Venustiano Carranza en su afén de
complacer a sus ministros que querian divorciarse, Palavicini
y Cabrera, expidié dos decretos, el primero de fecha 29 de
diciembre de 1914 y el segundo 29 de enero de 1915, fueron
publicados en " El Constitucionalista”, que era el periddico
oficial de la Federacidn, editado en Veracruz, sede en ese

entonces del primer jefe del ejército constitucionalista.

En estos decretos, se introducia a México el divorcio vincular
terminands con la indisolubilidad del matrimonio, considerado

este como un logro de la Revolucién hecha por el gobierno.

El Decreto del 29 de Diciembre de 1914, en la exposicién de
motivos decia que: " Si el objeto esencial, del matrimonio es la
procreacidn de la especie, la educacién de los hijos y la mutua
ayuda de los contrayentes guienes van a soportar las cargas de
la vida, desgraciadamente no siempre se alcanzan los fines por

los cuales se contrajo.

Posteriormente se alego que, de acuerdo con el principio
establecido por las leyes de reforma, en el sentido de gue el
matrimonio era un contrato civil formado por la espontanea libre
voluntad de los contrayentes, es absurdo gque deba subsistir
cuando esa voluntad falta por completo, o cuando existan causas

que hagan dificilmente irreparable la desunién consumada ya por
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las circunstancias ". 3*
Con estas bases el decreto establecid que:

Articulo .- Se reforma la fraceidn IX del artfculo 23 de la Ley
del 14 de diciembre 1874, Reglamentaria de las adiciones y
Reformas de la Constitucidén Federal, decretada el 25 de Diciembre

de 1873, en los siquientes términos:

Fraccidn IX, el matrimonio podrd disolverse en cuanto al vinculo,
ya sea por mutuo y libre consentimiento de los cényuges, cuando
el matrimonio tenga mds de tres afios de celebrado, o en cualgquier
tiempo por causas que hagan imposible ¢ indebida la realizacién
de los fines del matrimonio, por faltas graves de alguno de los

cényuges, que hagan irreparable la desavenencia conyugal.

Disuelto el matrimonio, los cényudes pueden contraer una nueva

unidn legitima.

Articulo 2.- Entre tanto se establece el orden Constitucional de
la Repiblica, los gobernadores de los estados, quedan autorizados
para hacer en los respectivos cédigos civiles, las modificaciones

necesarias a fin de que esta Ley pueda tener aplicacién.

TRANSITORIO.- esta Ley serd publicada por bando y pregonada.

»*  Ppacheco E. Alberto; " LA FAMILTA EN EI DERECHO CIVIL
MEXICANO"; 2a Edicién: Edit., Panorama; México, 1991.pag.l47
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Conenzara a surtir sus efectos desde esta fecha.

LEY SOBRE RELACIONES FAMILIARES.

En esta Ley expedida por Venustiano Carranza en 1917, se mparca
al paso definitivo en cuestién de divorcio, al establecer en su

articulo 75 que ™ El Divorcio disuelve el vinculo matriwmonial v,

En relacién ~ los hijos ésta ley se difiere del Cddigo Civil
vigente al sefialar en su articulo 94, respecto de la custodia de
los menores en el divorcio, que asta se otorgarfa al conyuge gue
no fuera culpable; si ambos lo fueran y no hubiese en guien
recayera la Patria Potestad se proveeria a los hijos de tutor
conforme a la ley. El Articulo 97 decia que el conyuge culpable
perderia todo poder y derechos sobre los hijos mientras viviora

el conyuge no culpable.

En los demds aspectos el Cddigo Civil contiene la misma escencia
de la ley en cuestién; asf mismo dicho c&digo en su articulo
noveno transitorio, deroga todas la leyes civiles anteriores al

mismo, incluyendo la ley sobre relaciones familiares.
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C A P ITULO III

M AR CO J URIUDTITCO
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IIX.— MARCO JURIDICO.

En el presente capitulo habremos de avocarnos al estudio de la
legislacidn que conlleva a la figura juridica del divorcio y las

consecuencias legales que repercuten en los menores de edad.

Por 1o que rospecta al matrimonio, nuestra Carta Magna nos senala
en el pdrrafo 6o. de su Articule 130, que es conmpetencia
exclusiva del estado (autoridades administrativas), todos 1los
actos relativos al estado civil de las personas; asi misno en los
parrafos 20, y 30. del Art., 40. del mismo ordenaniento establece
una igualdad Jjuridica entre los coényuges, igualdad que
consideramos nace como una necesidad social; por otro lado otorga
a cada persona la libertad de decidir el numero y temporalidad
en que nazcan sus hijos, es decir, libertad para que cada pareja

planifique concientenmente a su familia.

Por su parte el codigo Civil para el Distrito Fedoral, nos sefiala
enbsu Srtlculo 146 en relacidn con el 35, que deberd celebrarse
el matrinonio, ante los Jueces del Registro Civil, quienes son
las autoridades administrativas encargadas de autorizar vy

extender las actas respectivas.

El hombre o mujer menores de edad que pretendan casarse deberdn
tener como nminimo, la nujer 14 anos y el hombre 16 y contar con
el permiso de quien ejerce scbre ellos la patria potestad,

pudiendo otorgar dispensa del permiso algunas autoridades como

IS &Y
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el Jefe del Departanmento del Distrito Federal o el Juez familiar
correspondiente; por causas graves o por falta de tutores, seqin

el caso.

Los pretendientes, en general, deberdn presentar ante el Juez del
Registro Civil una solicitud conteniendo los datos generales de
cada uno y acompahahde a su solicitud: acta de nacimiento:
consentimiento expreso para casarse; declaracién de 2 testigos
de identidad; certificado médico de buena salud; convenio
respecto de los bienes preséntes de cada uno y los que adquieran
durante el matrimonio y; copia de la dispensa, si la hubo para

alguno, Articulos 97 y 98 C.C.D.F.

El matrimonio podrd celebrarse segin opten los contrayentes, bajo
el régimen de separacién de bienes o el de sociedad conyugal,

Articulo 178 C.C.D.F.

Los cényuges tienen la obligacidén de contribuir cada uno a los
fines del matrimonio, as{ como econdmicamente ayudarse, Art., 162

C.C.D.F.

Ambos consortes deberan vivir juntos en el domicilio conyugal que
establezcan de mutuc acuerdo y contribuirdn al sostenimiento del
mismo, cumpliendo con el principio de igualdad a que se refiere

el Art., 4o. Constitucional. Articulos 163 y 164 C.C.D.F.

En relacién al divorcio, el antes citado Cédigo Civil, para el

pig 124
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Distrito Federal, nos dice que " E] divorcio disuelve el vinculo
del matrinonio y deja a los cényuges en aptitud de contraer otro"

Art. 266 C.C.D.F,
Existen en nuestra Legislacién 3 formas de divorcio:
aj El Divorcio necesario, Art., 267 C.C.D.F.

b) Divorcio por mutuo consentimiento de tipo administrativo, Art.

272 C.C.D.F.

c) El divorcio por nutuo consentimiento de tipo judicial, Art.

273 C.C.D.F., ¥y

a) El divorcio necesario, llamado también contencioso, segun
sefiala el Art., 267 C.C.D.F., tiene como base 18 causales o
motivos en los cuales pueden fundamentarse, y que a continuacidn

sefialanos:

I.- " El adulterio debidamente probado ".

II.- " El1 hecho de que 1a mujer de a luz durante el matrimonio,
un hijo concebido antes de celebrarse este contrato y que

judicialmente sea declarado ilegitimo ",

III.- " La propuesta del marido para prostituir a su mujer no

solo cuando el mismo marido lo haga directamente, sino cuando se
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pruebe que ha recibide dinerec o cualquier remuneracidn con el
objeto expreso de permitir que otro tenga relaciones carnales con

st mujer ".

IV.- " La incitacién a la violencia hecha por un cényuge al otro
para cometer algun deolito, aunque no sea de incontinencia

carnalt,

V.~ " Los actos inporales ejecutados por el marido o por la
majer con el fin de corromper a los hijos, asi como la tolerancia

en su corrupcién ".

VI.- " Padecer sifilis, tuberculosis o cualquier otra enfermedad
crénica o incurable. gue sea ademds contagiosa o hereditaria y,
la impotencia incurable que sobrevenga después de celebrado el

matrimonio ¥

VII.~ " Padecer enajenacién mental incurable, previa declaracién

de interdiccidn que se haga respecto del cényuge demente M.

VIII.~ " La separacidén de la casa conyugal por mds de 6 meses gin

causa justificada .

IX.- " La separacion del hogar originada por una causa gue sea
bastante para pedir el divorcio, si se prolonga por mas de un afio

sin que el cényuge gue se separS entable la demanda de divorcio".
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X.- " La declaracién de ausencia legalmente hecha, o la de
presuncidén de muerte, en los casos de excepcién en que no se
necesita para que se haga que preceda la declaracidén de

ausencia®.

XI.- " La sevicia, las amenazas o las injurias graves de un

cényuge para el otro .

XII.- " La negativa injustificada de los cényuges a cumplir con
las obligaciones sefialadas en el Articulo 164, sin que sea
necesario agotar previamente los procedimientos tendientes a su
cumplimiento, asf como el incumplimiento sin justa causa, por
alguno de los conyuges de la sentencia ejecutoriada en el caso

del articulo 168 ™.

XIIT.- " La acusacién calumniosa hecha por un cényuge contra el

otre, por delito que merezca pena mayor de 2 afios de prisidn *.

XIV.- " Haber cometido uno de los cdnyuges un delito que no sea
polftico, pero que sea infamante, por el cual tenga que sufrir

una pena de prisién mayor de 2 anos ".

XV.=- " Los hébitos de juego o embriaguez o el uso indebido y
persistente de drogas enervantes, cuando amenazan causar la ruina
de la familia o constituyan un continuo motivo de desavenencia

conyugal ",

B L]
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XVI.- " Cometer un cényuge contra la persona O los bienes del
otro, un acto que seria punible si se trataré de persona extraiia,
siempre que tal acto tenga sefialado en la ley una pena gque pase

de un afio de prisién .
XVII.~- " El mutuo consentimiento ",

XVIII.-" La separacién de los cényuges por mas de dos arios
independientemente del motivo que haya originado la separacién

la cual podrd ser invocada por cualesquiera de ellos ™.

Este tipo de divorcio solo podrd promoverlo el cényuge ofendido
o0 que no haya dado motivo para ello y, tendrd un plazo para
hacerlo de 6 meses, contando a partir de gue se haya enterado del

hecho o causa. Articulo 278 C.C.D.F.

El juez al admitir la demanda si el caso lo amerita y con el £in
de proteger a los menores de edad deberd dictar las medidas
precautorias con el fin de fijar y asegurar los alimentos que

debe recibir el cényuge acreedor (si lo hay) y los hijos.

También si es necesario, poner a los hijos al cuidado de gquien
hubiesen de comun acuerdo designado los cdényuges: si no hubiese
tal acuerdo, el gque demanda el divorcio podrd proponer a quien
lo haga. la Ley nos sefiala que salvo alguna situacién peligrosa
para los hijos, estos al ser menores de 7 afos deberdn estar al

cuidado de la madre, Art. 282 Fraccliones III y IV.
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lo haga. La Ley nos senala que salvo alguna situacién peligrosa
para los hijos, estos al ser menores de 7 ancs deberdn estar al

culdado de la madre, Art. 282 Fracciones IIT y 1V,

El divorcio por mutuo consentimiento de tipo administrativo se
eficuentra regulads por el arti{culo 272 del Cédigo Civil para el
Distrito Federal, siendo aplicable esta forma a los cényuges
mayores de edad, gque convengan en divorciarse, habiendo
transcurrido mds de un ano de celebrado el matrimonio y no hayan
procreado hijos: una vez liquidada la sociedad conyugal, si es
el caso, deberdn acudir ante el juez del Registro Civil de su
domicilio y presentar su solicitud de divorcio acompafiada de una
copia certificada del acta de matrimonio, identificandose ante
dicho funcionario, éste levantard una acta haclendo constar la
comparecencia y cit#ndolos para ratificarla en 15 dias; de
llevarse a cabo la ratificacién, el juez decretaréd el divorcio

mediante otra acta y hard la anotacién en el acta de matrimonio.

Procederd el divorcio voluntario de tipo judicial, cuando los
consortes que pretenden disolver el vinculo matrimonial gue los
une, cuenten en ese momento con hijos menores de edad, segun lo
sefiala el articulo 273 C.C.D.F., presentardn su solicitud de
divorcio ante el juez de lo familiar correspondiente, anexando
a ésta, coplas certificadas de las actas de natrimonioc y de
nacimiento de los hijos menores as{ como un convenio celehrado

por los cényuges conteniendo los siguientes puntos:

Y
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a).- La persona que culdara de los hijos menores durante el

procedimiento y después de el.

b)}.~ La forma en gue se van a satisfacer las necesidades de los
hijos menores durante el procedimiento y después de ejecutoriado

el divorcio.

c).- El domicllio que tendrdn los divorclantes durante el

procedimiento.

d).~ En su caso la cantidad y la forma en gue un cényuge pagara
alimanto al otro durante el procedimiento asi como después de

éste y la garantia que debe otorgarse para asegurar el pago.

e).~ Si hay socledad conyugal, la forma de administrarse en el
procedimiento y liguidarla después de ejecutoriado el divorcio,

asfi como también nombramiento de liquidadores.

En tanto se declare disuelto el vincule natrimonial, el
Jueg,ademds de autorizar 1a separacion de los cényuges, deberd
dictar medidas gue assguren la provisién de alimentos para los

hijos, por parte del deudor alimentario, Artfculo 275 C.C.D.F.

En ambos casos, el divorcio voluntario solo se podrd tramitar
luego de haber transcurrido mds de un afio de celabrado el

matrimonio, Articulo 274 C.C.D.F.
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Los-cényuqes que de comin acuerdo pretendan divorciarse deberdn
concurrir ante el Juez de lo familiar, presentando una solicitud
de divorcio acompafiada del convenio que menciona el articulo 273
del Cédigo Civil; as{ como una copla certificada de la acta de
matrinonio de los divorciantes y otra de nacimiento de los hijos

menores.

Habiéndose complenentado lo anterior, se citard a lo promoventes
y al C. Agente del Ministerio Publico adscrito a una junta de
avenencia, dentro de los préximos 15 dias posteriores a 1la
presentacion de la solicitud, en la que los exhortard el juez a
una reconciliacién:; si persisten los solicitantes en su
pretensién, los citard a una seqgunda junta de avenencia, dentro
de 1los proéximos 15 dias, mientras tanto aprobard en forma
provisional y con la opinidén del representante social, las partes
del convenic en lo que concierne a la situacién de los hijos
menores, la separacién de los conyuges y los alimentos de los

menores y de un cényuge que deba recibirlos.

Si en la segunda junta no se lograré la reconciliacidn de los
promoventes, el Ministerio Publico adscrito vigilard gque en el
convenio se garanticen 1los derechos de 1los menores e
incapacitados y emitird opinién al tribunal, y éste dictara

sentencia disolviendo el vinculo matrimonial.

El Articulo 680 C.P.C. D.F., sefala que la representacién social

se podrd oponer a que se apruebe el convenio si considera que
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nodificaciones y, en caso de gue no sea asf, el juez resolverd
en la sentencia lo que conforme a derecho proceda, procurando gue
se garanticen los derechos de 1os menores.

S1I no se aprueba el convenio, no se disolverd el vinculo

ratrimonial de los promoventes.

Por lo que se refiere al divorcio necesario o contencioso, el
procedimiento a seguirse serd conforme a las reglas establecidas
para el juiciao Ordinarioc Civil, contempladas en el Titulo Sexto,

gue comprende del Art. 255 al 428 del C.P.C.D.F.
JURISPRUDENCIA .

MENORES E INCAPACRS, SUPLENCIA DE LA QUEJA TRATANDOSE DE SUS
ALCANCES A TODA CLASE DR YIPOS DE AMPARO Y NO SOLAMENTE CON
RESPECTO A DERECHO DE FAMILIA.

" Ia adicidén a la fraccién II del Articulo 107 de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, dque establecid¢ la
suplencia de la deficiencia de la gqueda en los Juicios de Amparo
contra actos que afecten derechos de menores e incapaces (decreto
de 27 de febrero de 1974, publicadoe en el Diario Oficial de la
Federacién el dia 20 de marzo del mismo afo), segin la exposicién
de nmotivos de la Iniciativa de Reformas tuvo como finalidad
inicial la de tutelar los derechos de familia, pretendiéndose

ecrear una Institucién " cuya instrumentacién juridica adecuada
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Federacidn el dfa 20 de marzo del mismo afo), seqiin ls expomicidn
de motivos de la Iniciativa de Reformas tuve como finalidad
inicial 1a de tutelar los derechos de familia, pretendigndose
crear una Institucidn ® cuya instrumentacién juridica adecuada
haga posible 1la satisfaccisén de derechos minimos { de los menores
e incapaces), necesarios para un desarrollo fisico, moral y
espiritual armoniose ®. Sin embargo, en la propia intciativa
presentada por el Prasidente de la Republica se expresa que la
referida adicidn a la Constitucién Federal " tenderd a lograr en
favor de los menores e incapaces la derrama de la totalidad de
los beneficlos innerentes a la exprasada Institucion procesal,
invistiendo al Poder Judicial de la Federacién que conoce del
Amparo, ademds de la facultad de correccidn del error de la cita
del precapto o preceptos violados, la de intervenir de oficio en
el an&lisis del amparo, haciendo valer los conceptos que a su

juicio sean o que conduzcan al esclarecimiento de la verdsd *.

Tal intencion de 1la Iniciativa fue desarrolliada anpliamente por
el Congreso de la Unién al aprobar el decreto gque la reglamentd,
publicado en el Diaric Oficial de la Federaciém el dfa 4 age
diciembre de 1974, a través del cual se adicionaron 10s articulos
76, 78, 79, 91 y 161 de la Ley de Amparo; y al aprobar, también
el decreto de 28 de nayo 1976 publicade en el Diario Oficial de
1a Federacidn el dfa 29 de junio siguiente, gue introdujo nuevas
ruformas a la Lay de Amparoc, en vigor a partir del dfa 15 de
julio de 1976. En efecto, la adicién al articule 76 {cuarto
pirrafo), dispone que " debers suplirse la deficiencia de la
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queja en los juicios de Amparo en que los menores de edad o
incapaces figuren come quejosos "; y la nueva fraccién Vv del
Artfculo 91 de la Ley de Amparo, establece qua " tratdndose de
Amparo en gue los recurrentes sean menores 0 incapaces (los
tribunales que conozcan del recursos de revisién), examinardn sus
agravios y podrdn suplir sus deficiencias y apreciar los actos
reclamados y su inconstitucionalidad conforme a los dispueste en
el cuarto pérrafo del artfculo 76 y en el tercero del artfculo
78 ", Como se ve, ninguno de esos dos preceptos limita el
ejercicio de 1a suplencia de la queja a los derechos de familia,
y si por el contrario, la segunda disposicidn transcrita remite
expresamente al articulo 78, pdrrafo tercero de ia Ley de Amparo
(tanbién reformado por el segundo de los decretos que se
mencionan), en el que Se establece gque " en los Ampares que se
controviertan derechos de menores e incapaces, el Tribunal que
conozca del Juicio podrd aportar da oficlo las pruebas gque
estime pertinentes "; es decir, la suplencia instituida en favor
de los menores no solamente fue estructurada por el Legislador
con animo de tutelar los derechos de familia, inherentes al
estado de minoridad, sino también para ser aplicada en todos los
amparos en los que sSean parte los menores de edad, o los
incapaces, cualquiera que sea la naturaleza de los derechos que
se cuestionen, y se previé la necesidad de que la autoridad que
conozca del Jjulcio recabe oficiosamente pruebas que los

beneficien.”

Amparo en revisién 5959/75.-Beatriz Elena Martinez Buelna
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{menor}.-15 de julio de 1976.-Unanimidad de & votos.~Ponente:

Carlos del Rio Rodriguez.

Anparo en revision 2222/76.~ Librado Esquivel Calvillo (menor).-

19 de agosto 1976.- 5 votos.-Ponente: Carlos del Rio Rodriguez.

Amparo en revisién 5213/75.- Julio Herndndez Quifiones.- 9 de
febrero de 1977.- Unaninidad de 4 votos.- Ponente: Eduardo Langel

Hartinez.

Amparo en revision 4633/76.- Maria Trinidad Pefia Sahagin y otro,
27 de julic de 1977.- Unanimidad de 4 votos.- Ponente: Eduardo

Langle Martinez.

Amparc en revisidn 3456/81.- Albertina Dominguez vd. de Garcia
¥ coags. (acumulados).- 20 de octubre de 1983.~ Unanimidad de 4

votos.~ Ponente Carlos del Rid Rodriguez.

Como wvemos,la Suprems Corte de Justicia de la Nacién, al
estabhlecer que tratédndose de menores, sin limitacién a derecho
de familia, deberd suplirse la deficiencia de la queja cuando en
un anmparo el quejoso sea un menor, estd brindando en nuestro

concepto una acertada proteccidn a estos dltimos.

2]
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HENORES HIJOS DE MATRIMONIO, NECBSARIAMENTE DEBE FIJARSE SU

SITUACION AL DECRETARSE EL DIVORCIO.

" Tratdndose de sentencia que decreta la disolucién del
matrimonio, y a pesar de que la actora solo haya aportado
elementos tendientes a probar la causales en gque apoyd el
divorcio y no asi alguna causa de pérdida del ejercicio de la
Patria Potestad del menor hijo que también demandd, corresponde
al juzgador, en observancia a 1o dispuesto en el articulo 283 del
Cédigo civil, proveer sobre el ejercicio de la Patria Potaestad
de dicho descendiente condenando al cényuge culpable a la pérdida
de ese derecho, en vista que en la entidad de las causales de
divorcio acreditadas, se desprenda que es lo mds conveniente para
proteger los intereses del expresado menor de cardcter moral,

fisico y econdmico .

Tercer Tribunal Colegimdo en materia civil del primer circuito.
Amparo directo 4648/89 Silvia Georgina Cabasos Echegaray.-— 1lo.
de febreroc de 1990.-Unanimidad de votos.- Ponente:José Becerra

Santiago.-Secretario:Gustavo Sosa Ortiz.

En esta tesis queremos hacer hincapie de la forma en que el juez
federal se avoca a resolver, +tomando en consideracién
principalmente los intereses de cardacter mnoral, fisico y
econémico del o los menores, baciendo referencia al Articulo 283
del C6digo Civil para el Distrito Federal, Yy que segun

entendenos, ordena que el juzgador resuelva sobre el ejercicio

3T
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de la Patria Potestad, esto es, que se resuelva

satisfactoriamente en favor de los menores.

DIVORCIO. VIOLACION A LAS LEYES DEL PROCEDIMIENTO CUANDO EXISTEN
MENORES EN KL MATRIMONIO. MNOMENTO PROCESAL PARA IMPUGNARLAS.
® En el caso de actos que afectan derechos de menores, el
Magistrado responsable procedié en forma indebida al considerar
que la apelacidén no es el momento procesal oportuno para atacar
las violaciones formales cometidas en primer instancia si tampoco
se impugnd el auto en el que se tuvo por transcurrido el término
probatorio y se citdé a las partes para ofir sentencia, pues tal
apreciacién pasa por alto que tratdndose en la especie de un
juicio de divorcio necesario donde existen hijos menores de edad
es obvio que el fallo respectivo, necesariamente influira en los
derechos de aquellos; tales como la pensién alimenticia que habré
de recibir y la forma y términos en que sus padres ejercerdn la
patria potestad; mdxime que estos temas son los unicos que
subsis'ten en la alzads y en ello estd involucrado el orden y la
estabilidad de la familia y por ello, en pro de la justicia, debe
allanarse el camino para combatir dichas infracciones en
cualquier instancia; siendo este el espiritu que informa al

Articulo 161 fraccién II, dltimo parrafo de la Ley de Amparo.™

Primer Tribunal Colegiado del Décimo Noveno Circuito.
Amparo Directo 835/89.- Maria Teresa Cagigal.-31 de enero de

1991.-Unanimidad de votos.-Ponente:Aurelioc Sénchez Cdrdenas.-
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Secretaria: Elvira C. Pasos Magaea.

En el presente caso se hace mnanifiesta la prioridad que
supuestanente deben tener los asuntos que afecten a la familia
Y principalmente a los menores de edad. Decinos que
supuestamente porque comoe vemos en el amparo promovide el
Magistrado que resolvié la apelacidn no tomo en consideracién que
se trata de intereses de menores y que ademds de ser derechos
preferentes se hizo caso omiso a lo establecido en el articulo

161 fraccidén II, Ultimo pdrrafo, de la Ley de Amparo.

DIVORCIO, GUARDA Y CUSTODIA DR MENORES EN CASQ DE, FACULTADES DEL
JUEZ PARA DETERMINAR A QUIEN CORRESPONDR.

" Bl artfculo 273 del C6digo Civil para el Distrito Federal,
otorga al juzgador las mds amplias facultades para decidir entre
otras cuestiones, respecto a la guarda y custodia de los menores
hijos de los divorciantes; de ah{ que si en el caso de que se
trata al ejercer esas facultades atlende a los elementos de
prueba que obran en autos y llega a la conviccidén de que la
conducta de la persona que tiene la guarda y custodia de los
menores durante el procedimiento, no resulta nociva a estos esa
determinacidn resulta legal y ne se invalida por la circunstancia
de gue dicha persona haya dado causa al divorcio; salvo que esa
causa por su naturaleza implique por si misma que esa conducta

sea manifiestamente contraria a la formacidn educacién, e
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integracidén socio afectiva de los menores."

Primer Tribunal Colegiado en materia civil del primer circuito.
Amparo Directo 1956/88.~ carlos Gémez Vdsquez .- 7 de septiembre
de 1988.~ Unanimidad de votos.- Ponente Rafael Corrales Gonzdlez

Secretario: Neofito Lépez Ranmos.

Al decidir la Guarda y cCustodia de los menores hijos de los
divorciantes, el juzgador deber# apoyarse en la conducta de los
padres independientemente de quien resulte culpable en el
divorcio, siempre que no sea nociva para los menores tal conducta
del padre que se hard cargo de ellos, debiendo cuidar su
formacién educacién e integracion socio afectiva.

DIVORCIO, PATRIA POTESTAD, SU PERDIDA ES INDEPENDIENTE DE LA

ACCION DE.

" De acuerdo con los Articulos 283 y 444, fraccidn II del cédigo
Civil el Juez que en un asunto de divorcio pronuncia sentencia
y declara disuelto el vinculo matrimonial, tiene la obligacidn
al emitir el fallo de fijar la situacién de los hijos en todo lo
relativo a los derechos y obligaciones inherentes a la Patria
Potestad, su pérdida, limitacién o suspensién, segin ¢l caso,
gozando de las més amplias facultades para tal efecto; por tanto
ante dichas circunstancias, el juzgador no unicanente puede sino
que debe decidir sobre la condena a la pérdida de la Patria

Potestad cuando quedan acreditados los extremos que la conforman,
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aunque esta no derive directamente de la causal por la que se
haya decretado el divorclo, y tampoco se haya ejercitado como

accién auténoma e Independiente de aguél, pues al imponer el
primero de los preceptos citados la obligacidén al Juez, de fijar
en la sentencia de divercio la situacién de los hijos en lo
concerniente a la Patria Potestad, facultdndolo ampliamente para
tal efecto, sustrae esa decisidén del Juez, del &mbito de las

acciones y pretensiones que se hubieren deducido del juicio.

Quinto Tribunal Colegiado en Materia Civil del primer circuito.
Amparo Directo 2865/88.-Concepcion Rocio Pérez Manzano.- 6 de
octubre 1988.- Unanimidad de votos.- Ponente:Efrain Ochoa Ochéa.
La Autoridad Federal reconoce al Juez de primera Instancia la
obligacién de fijar la situacién juridica de los menores cuando
sus padres se divorcian, interpretando los articulos 283 y 444
fraccién II del Cédige Civil para el Distrito Federal, vy
manifestando que es independiente la situacién del divorcio de
sus Padres respecto a la pérdida, limitacién o suspensidn de la
patria potestad, aungue ambas deban decidirse en la mnisma

sentencia
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MARCO SOCIAL

P

1]



UMIVERSIOAY KACIONAL ADTOMOMA DE HEXTCD FACULTAD DR DERFCHD

Iv.1,

Iv.2.

Iv.3.

Iv.4.

Iv.1.

QUE ASPECTOS SOCIALES CONLLEVA LA PERDIDA DE LA PATRIA

POTESTAD.

COHMO SE DECRETA 1A GUARDIA Y CUSTODIA DE MENORES DE EDAD

Y SUS EFECTOS SOCIALRS.

COMO SE DETERMINA LA PENSION ALINENTICIA PARA MENORES DE

EDAD Y SUS BPFECTOS SOCIALES.

EFECTOS SOCIALES QUE SUFREN LOS MENORES DR EDAD CON

PADRES DIVORCIADOS.

QUE ASPECTGS SOCIALES CONLLEVA LA PERDIDA DE LA PA'TRIA

POTESTAD.
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IV.l.— QUE ASPECTOS SOCIALES CONLLEVA LA PERDIDA DE LA PATRIA
POTESTAD.

En nuestro particular punto de vista la patria potestad es un
derecho susceptible de perderse o suspenderse ya sea por motivos
naturales o por sentencia que declare la pérdida definitiva de

la misma.

Seqin nuestra legislacidn la patria potestad podrd perderse por

los siguientes motivos:

&). Si el que la ejerce es condenado a la pérdida de ese derecho
o es condenado dos o mis veces por delitos graves.

b). Por las costumbres depravadas de los padres, malos tratos o
por el abandono de sus deberes que pueda comprometer la salud,
la seguridad o la moral de los hijos, aunque estos hechos no se
sefialen como delitos en la ley.

c)}. Cuando el padre o la madre expusieran a los hijos o los

abandonen mds de seis meses, Art. 444 C.C.D.F.

La pardida de la patria potestad no implica la extincién de las

obligaciones inherentes a esta, Art. 285 C.C.D.F.

Quisimos proporcionar los datos jurfdicos antes sehalados a fin
de dar una visién mas amplia de las razones por las que se puede
perder la patria potestad y, a su vez las tomanos como punto de
partida, dando cuenta de que en la mayoria de los supuestos

sefalados, la existencia de la misma no es benéfica para el
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menor, esto es en razon de que la relacién paterno filial no ests
dada en condiciones éptimas para el desarrollo integral del

mismo.

Como podenos ver en el inciso a, del primer articulo citado, nos
encontranos ante el supuesto de un padre que ha abandonado a su
hijo o bien de que es un delincuente; ante cualquiera de estas
dos hipodtesis vemos gue resultard sumamente perjudicial 1a

relacidn paterno filial para el desarrollo psicosocial del menor.

En el inciso b, tenemos que las razones que se citan, implican
una verdadera agresion al hijo que podria ser de tipo sexual o
moral, asi como agresiones con violencia fisica y por udltimo
también agresiones por omisién o negligencia que pudieran

repercutir en la formacién fisica y mental del nenor de edad.

El inciso c, sefiala la negligencia total hacia las necesidades
de los menores, al incumplir las obligaciones relativas al

ejercicio de la patria potestad.

Como antes lo sefialamos la pérdida de la patria potestad
presupone una situacidn de conflicto principalmente para el menor

hijo y para el padre que la pierde.

Para este uiltino por los derechos que pierde, sin que se extingan
las obligaciones respectivas: y al menor le creard conflictos en

los siguientes dmbitos:
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Psicoldégico.- Fn razén de que la base que contorma su identidad
(padre-madre} sc ve afectada, bien sea por el divercio o bien por
la causa que estd dando origen a la pérdida de ese derecho. Esto
es, la formacién del menor no se va a dar.en forma dptima ya que
el tiempo que va a estar asignado a su educacién, se va a ver
mermado en razdén de los conflictos que los padres estén viviendo,

credndole al menor un estado de inseguridad.

Econémico.~ Ya que en el supuesto de gue ambos padres trabajen
durante el matrimonio y su producto de trabajo lo aportaren al
sostenimiento de un hogar, con el divorcio o separacién esa
aportacién se va a ver dividida en dos hogares. Peor aun, si
solo uno de ellos trabaja durante el matrimonio, con el divorcio
sus ingresos tendrdn que dividirse de tal manera que se verdn
mengquadas sus condiciones de vida, tanto para el cényuge que se
separe del hogar como para el que se queda en el a cargo de los

menores.

Afectivo.- Porque cualquiera que haya sido la causa o motivo que
dio origen a la pérdida de la patria potestad, este hecho va a
traer como consecuencia un desequilibric emocional para el menor,
) toda vez que en estas condiciones no va a ser posible alimentar

la relacidén afectiva entre padre e hijo.

Social.~ Este ultimo punto va estar determinado por los tres
antes mencionados en virtud de que una persona que estd siendo

afectada en su dnbito psicolégico, econdmico y afectivo va a ser
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un swjeto con dificultades para integrarse al dmbito social, ya
que se encontraria en desventaja en sus relaciones con personas
de su misma esfera social gue no se encuentran en esta misma

situacidn.

IV.2. COMO SE DECRETA LA GUARDA Y CUSTODIA DE LOS MENCRES DE EDAD
Y SUS EFECTOS SOCIALES.

La Guarda y Custodia de los hijos mencres de padres divorciados,
‘es a nuestro juicio una situacién que se toca en una forma nuy

general dentro de nuestra legislacién.

El cédigo Civil para el Distrito Federal, sefiala en su articulo
273 Fraccién I, gque cuando los cdényuges se divorcian por mutuo
acue;:dc podrdn en igual forma designar dentro del convenio
respectivo a la persona que tendrd a su cargo la quarda y

custodia de los hijos menores de edad.

El Articulo 282 fraccién IV, nos dice que en el caso del divorcto
necesario, el Juez deberd dar la Custodia de los hijos a la
persona que los mismos divorciantes hayen acordado, y & falta de

acuerdo, al cényuge que demand6.

En su parte final este articulo manifiesta que salvo algtn
peligro para el desarrollo de los hijos, los menores de siete

afios deber&n gquedar en custodia con su madre.

IR kil
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Como venos, la Guarda y Custodia deberd ser otorgada por un juez,
ya por acuexdo de los padres o por decisidn del juez competente,
sequin lo considere pertinente, tomando en consideracién las

circunstancias del caso en particular.

Socialmente la decisién que se tome, necesarismente va a

repercutir en la vida de los menores de edad.

En primer lugar va a haber una ruptura en su relacién padre-
madre, que venia actuando como una unidad, es decir, va a ser
modificada puesto que se verd a cada uno por separado y con menos

frecuencia a alguno de-ellos.

Por lo que respecta al dmbito escolar, lo mds probable es que
sufra una baja en su rendimiento y consecuentemente tendrd
problemas con sus padres principalmente con el que viva, asf como
con sus ﬁaestros, quiene§ sin importarle su situacién o
afectacién psicologica, lo presionardn para que regrese a Ssu
nivel habitual, esto es, generalmente los adultos que rodean al
menor que estd sufriendo de esta situacidn, no toman en cuenta
que posiblemente su baja en el rendimiento escolar estd dada por

la carencia de uno de sus padres.

A esto se suma el hecho de que el tiempo dedicado al menor se
verd reducido en atencién al trabajo, a los problemas de
reorganizacién de su hogar y a la situacién emociocnal de sus

padres.
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En conclusidn, la quarda y custodia puede ser, desde un punto de
vista soclal negociada entre los padres del menor, guizd a cambio
de alguna otra concesién; o determinada por un juez competente
quien tiene la obligacién, sequn el criterio de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién, de apoyarse en la conducta de los
padres y decidir lo mejor para la formacidn e integracidn socio-

afectiva de dicho menor.

Una vez otorgada la custodia, el menor de edad se va enfrentar
a una etapa de desajuste y descontrol por su nueva vida, con
todos sus cambios y carencias, repercutiendo cuando menos en esa
etapa en una desadaptacion social del mismo, reflejando su

desajuste emocional.

Esta situacién, creemos que en la nayoria de la veces no sera la
mejor para los menores, pero en otras no sera tan perjudicial

como lo comentaremos mds adelante.

IV.3. COMO SE DETERMINA LA PENSION ALIMENTICIA PARA MENORES Y SUS
EFECTOS SOCIALES.

L& pensién alimenticia para menores de edad se determina en dos
formas, por convenio celebrado entre cényuges o en su caso lo

determira el juez de lo familiar correspondiente.

En el primer caso, nos referimos al convenio sefialado en la

fraccién II, del Articulo 273, del cédigo Civil vigente para el

biaia ki
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Distrito Federal; situacién gue se da en caso del divorcio

voluntario de los padres del menor,

Para el segundo caso citado, el Articulo 309 del ordenamliento
antes sefialado, nos dice que es facultad del juez familiar, el
fijar la pensién alimenticia, si el que tiene esa obligacidn se

opone a cumplirla.

Esto nos lleva a la hipétesis de que el cényuge que tiene bajo
sus custodia al menor de edad, demande del otro, el pago de una
pensién alimenticia a fin de que se satisfagan las necesidades

el nenor.

En ambos tipos de divorcio, deberd emitir su opinidén respecto de
la determinacidn, cantidad y forma de garantizar los alimentos,
el C. Agente del Ministerio PRiblico adscrito, quien como
representante de la sociedad tiene la obligacidn de vigilar por

los intereses, entre otros, de los menores de edad.

Por todo lo anterior tenemos las siguientes situaciones:; los
coényuges al estar en el proceso de divorcio, se encuentran mds
inmersos en sus desavenecias que en la atencién que deben a sus

menores hijos.

Cuando se trata del caso en que resuelven sus problemas por la
via del comin acuerdo no surgen tantos problemas porgque cuando

menos en eso (en divorciarse) estdn de acuerdo y aparentemente

IR ki
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en forma civilizada negecian entre otras cosas el pago y cantidad
que por pensién alimenticia pagara uno de los cényuges. Decimos
que negocian esa obligacién, porque aunque judicialmente no es
negociable, al celebrar el convenio respectivo, ceden algunas

pretenciones a cambio de otras.

Cuando es la via contenciosa la que escogen los divorciantes para
resolver sus problemas, la situacién para los hijos menores es

otra.

Durante el divorcio los hijos son un motivo nds de desacuerdo,
toméndolos a su vez come instrumento para agredir al otro
cényuge; tenemos por ejemplo cuando solo por ganar, se lucha por
pagar una pensién alimenticia mds baja, buscando que la otra
parée cubra la mayor cantidad de los gastos de los hijos, esto
sin considerar que los menores tienen necesidades con mayor

prioridad que la antagonia de sus padres.

Por otrc lado y ademds de las anteriores dificultades, para
cubrir las necesidades de los hijos existirén otros obstdculoes
como el hecho de gue mientras se determina la penéidn ¢ quien se
encargard de cubrir las necesidades de los menores ? si con

anterioridad se hacia en forma conjunta por la pareija.

Obviamente se realizard por parte del padre que tenga a su
cuidado a los menores, pero en forma deficiente e incompleta,

salvo el caso en gque ese padre cuente con una situvacién econdémica




ESTA TESIS WO DEBE
WA DE Lh BIBLIOTECH

VMIVERSIDAD NACLONAL AUTONOMA DE KEXICO e FACULTAD DE DLNECHO

desahogada.,

Una vez determinada la pensicén, ya sea provisicnal o definitiva,
si el padre al que le corresponde no estd de acuerdo en pagarla,
pondrd diversas trabas u obstdculos para que sea cobrada, como
el manifestar una cantidad menor a la que realmente percibe por
conceptos laborales: o el cambiar de trabajo a fin de que se

dificulte el cobro de dicha pensidn.

Por todo esto es que el o los hijos menores de esa pareja
divorciada vivirdn un cambic, es decir, todo agquello que implican
los alimentos se verd afectado por el factor econdémico, variando
asl su vivienda, alimentos, escuela, diversiones y quizd hasta
sus amistades; aspectos que tienen una importancia relevante para
los menores Yy que en igual grado repercutirén en su forma de ver

la vida.

IV.4. EFECTOS SOCIALES QUE SUFREN LOS MENORES DE EDAD CON PADRES

DIVORCIADOS.

Para el desarrollo de este punto habremos de iniciar
plantedndonos la interrogante de que tan perjudicial es o neo para

los menores de edad el divorcio de sus padres.

Esto en razén de que si bien es clerto que el estado ideal para
dichos menores serfa el encontrarse acompaiiado por sus padres,

en un ambiente de cordialidad y armonia, sabemos que
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desafortunadamente no siempre se dan asi las cosas.

Por principio tenemos que la relacién de pareja {entre cényuges)
¥ la relacién gue se da entre padres e hijos, son dos situaciones
diferentes, esto es, la relacién de los cényuges podrd disolverse
sin que por ello tenga que sufrir alguna alteracion la relacidn
entre estos Ultimos y los hijos, esa relacion siempre ewistird

nientras vivan.

En sequndo lugar, son diversas las causas gque orillan a una
pareja hasta llegar a su ruptura por nedio del divorcio, por
nuestyra parte nos interesa que afecta y que no afecta de ese
divorcio, a los menores de edad, es decir, en esa situacién

existen tanto factores benéficos como perjudiciales para ellos.

Un factor perjudicial, lo tenemos en la estigmatizacidén de que
alqunas veces son objeto los hijos de padres divorciadoes,
gituacién que era pds aguda en los afios 60s y que comenzo a
perder vigencia en la decada de los 70s, ya gue como recordamos
se dio un movimiento social en el que fueron perdiendo fuerza
determinados valores morales a raiz de la libertad y en ocasiones
hasta el libertinaje en que fueron cayendo los jovenes de esa
epoca, entre los valores que consideramos los mds importantes que
se perdieron se encontraba el matrimonio y la cohesién de la
familia y como consecuencia aumenté el nimero de divorcios,
conservandose dicha situacién hasta nuestros dias, viendose en

forma natural el ser hijo de padres diverciados y por ende es
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menor en la actualidad el sefalamiento hacia dichos menores.

Por otro lado, asi como los divorciantes se benefician en algunos
aspectos y en otros se ven afectados, los hijos también; por
ejemplo, cuando los cényuges viven ya una vida llena de pleitos
y constantes desacuerdos, estos van a ir acrecentando cada dia
su importancia hasta llegar a casos extremos, situacién gue puede
ser salvada con un divorcio a buen tiempo; cuando los motivos gue
los llevaren a unirse han perdido vigencia y adends comienzan a
nacer los sentimientos negativas entre la pareja, es a nhuestro
juicio el momento para una separacién. En este caso los hijos
van a conservar una buena imagen de sus padres que tomaron la

decisidn que creyeron adecuada.

S$i por el contrario persisten los esposcs en seguir viviendo
juntos, por el solo hecho de estar en una constante venganza
entre sf{, e incluso hasta justificando esa convivencia,
arquneqcando que por los hijos no se separan, es entonces cuando
van a surgir los malos ejemplos y 1los rencores entre los

cényuges, y de los hijos a algune de sus padres 6 quizds a ambos.

Optamos por limitar el presente trabajo a la edad de dieciséis
afios en los penores de edad, porque es cusndo tiene 1la
posibilidad de emanciparse a través del watrimonio vy
consecuentemente estar fuera de la patria potestad que ejercian
unos padres que resultaban perjudiciales para su desarrolle

psicosocial.

I T
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Estamos concientes de que no es la mejor solucidén ni mucho menos
la estamos recomendando, pero si ha transcurrido determinado
tienmpo ¥ no se ha dado una solucién a los problemas que con o sin
conocimiento les crean sus padres, por continuar con un
matrimonio perjudicial o quizds por continuar en sus pugnas ain
despﬁés da divorciados, creemos que en su malestar o posiblemente
hasta desesperacién, el matrimonic temprano podria ser una

ventana de escape que equivocadamente tomarfan los hijos.

Creemos por todo esto, gue es saludable para la familia, cuando
se dan cuenta los cdnyuges que ya nada gueda por hacer para
salvar su matrimonio, el optar por la separacidn, en la forma
mds civilizada e inteligente posible, previendo futuras
circunstancias que afectaran a tedos, pero principalmente a los

hijos gue ninguna culpa o responsabilidad tienen al respecto,

oo 2
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CONCLUSIONES

Durante el desarrollo del presente trabajo de Investigacién, se
ha observado que tanto las repercusiones asi como los aspectos
dentro del dmbito social que conlleva la disolucién del vinculo
matrimonial como afectacién a la unidad y base de toda Sociedad
que es la familia, surgen una serie de inquietudes y proyectos
que quisiéranos plasmar en este punto para lo cual se ofrecen las

siguientes conclusiones.

Como primer punto, nos hemos dado cuenta que si bien es cierto
que los aspectos legales y juridicos de la disclucién del vinculo
matrimonial que se puedaﬁ dar, en nuestra legislacién se trata
de complementar al mdximo dichas situaciones, pero también es
cierto que tal legislacién no resulta acorde con el aspecto
social, resultando asf incongruente su funhcidn piblica, ya que
la sociedad ha evolucionédo en forma m&s rapida que 1la

actualizacién que debe hacerse ‘del derecho.

Ahora bien, dentro de los aspectos que tratamos hemos llegado a
concluir que se deberia generar una Legislacién mds abundante en
cuanto a la proteccién ‘de los derechos del menor involucrado,
siendo esta Legislaci6n apegada a estricto derecho pero también
dentro de nuestro lineamientos sociales por lo cual consideramos

proponer.

PRIMERA.- Por lo que respecta a la Guarda y Custodia del menor
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hijo de padres divorciados a nuestra consideracién la ley deja
nucho de establecer, ya que como se desprende del Cédigo Civil
y el cdédigo de Procedimientos Civiles, no contemplan 1lo
suficiente en esta figura, por lo que pensamos que dicha
Legislacidén se deberia de adicionar en cuanto a los medios de
proteccién sociales, psicolégicos, econdmicos y morales del menor
involucrado, ordendndose a través del Juzgadoxr estudios

psicosociales y econdmicos de los padres para elegir al méds apto.

SEGUNDA.- A nuestro particular criterio deberia la legislacién
contener puntos mds precisos de los cuales partiera el juzgador
para decretar la gquarda de menores, apegados a los aspectos
sociales de la familia, como pueden ser cn el caso de varios
hijos el otorgar la Guarda y cCustodia de todos ain solo
progenitor para que no haya separacidén de los hermanos ya que de

lo contrario se continua disminuyendo la familia.

TERCERA.- Facultar al juez para gue una vez otorgada la quarda
y custodia, ordene que se realicen visitas periédicas de trabajo
social que comprueben que el menor se desenvuelve en un ambiente
positivo para su desarrollo; dichas visitas pedrian llevarlas a
cabo en auxilio del juez, trabajadoras sociales de diversas
instiuciones como el Sistema para el Desarrollo Integral de la
Familia (DIF) o la Procuradurfa General de Justicia del Distrito

Federal, entre otras.
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CUARTA.~ Por lo que respecta & la determinacién de la pensién
alimenticia y mds concretamente al cumplimiento de 1a misma, que
o6 el punto donde mds dificultades se presentan ya que adin cuando
el Cédigo Civil prevee para garantizar el cumplimiento de
obligaciones como la que tratamos la prenda, la fianza y l-la
hipotéca, el deudor no siempre accede a otorgar dicha garantia,
para tal caso proponemos que se faculte al Ministerio Publico,
para que en su cardcter de representante social, promueva en la
via hipotecaria el mejor aseguramiento de los alimentos, gravando
los bienes inmuebles ( si cuenta con ellos ) del deudor

alimentista en favor del acreedor.

QUINTA.~ Por ultimo no queremos dejar de contemplar que
consideramos propio, proponer sistenmas complementarios en cuanto
a adiciones a la Legislacién y de dmbito social para el buen
desarrollo de los menores sujetos a dicho conflicto, 1los cuales
podrian ser llevado a cabo sistemdticamente por las diversas
Instituciones de Asistencia Publica como el sistema para el
Désariollo Inteqral de la Familia y la Procuraduria General de
Justicia del Distrito Federal, nediante programas que pueden

consistir en:

Una Capacitacio6n Integral para las personas gue van 8 contraer
matrimonio, en todo lo relative a la trascendencia social que
corresponde a la formacidén de una célula mds de dicha sociedad:
las obligaciones jurfdicas que se adquieren entre cdnyuges asi

cono posteriormente entre padres e hijos.

Roy L]
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uNIVIERAIDAD

Un Prograna de capacitacion para los menores que se& encuentren
en el conflicto de la disolucién del vinculo matrimonial de sus
padres, que se puede dar en forma de terapia para gue no se
altere su esfera y desarrollo social, juridico, econémico y
moral, es decir, se les va capacitar para enfrentar el cambio
de vida que necesariamente se da con el divorcio de sus padres
e incluso prepararlos para que en un momento dado no se sientan
culpables o responsables de ese conflicto, come sucede en

ocasiones.
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