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INTRODUCCION

La razon de la elaboracnon del presente trabajo.y lomando como: ﬁg,ura,
principal a la Guarda’ Yy Custodna provisional del menor.y senalandose comof.,
objetivo principal aquellos que por circunstancias lmpu('\bles su. conducld
persona y - Derecho ‘no s’ le"considera como:’ aquel “al cual ise Ie eelc]
ocasionando un dano moral por: motlvo ‘de
procedimiento judncnal Alevada a cabo por pa
con ello una ruptura del seno famlhal cuaud

rete en esu :
; de'ando en



otorga la obligacion que como progenitor tienen ante los hijos concebidos
dentro del seno familia. o ‘ k '



CAPITULO PRIMERO
ANTECEDENTES HISTORICOS

1.1, Grecia
1.2. Roma
1.3, Espaﬁ'a‘
4. México
1.4.1. Codigo Civil de 1870,
1.4.2. C0d|go Civil de 1884,
1.4.3. Ley de Relactoncs l"mnhmes de 191 7.



CAPITULO PRIMERO

ANTECEDENTES HISTORICOS

1.1 GRECIA

Al imponernos a la tarea de encontrar en la antigiiedad '\lgum msuluuon o
medio juridico que ofrezca proteger los valores [undamentales del hombre,
necesariamente debemos abocarnos a la existencia de las nelactones hnnh.nu cn
¢l pasado, cuyos derechos subjetivos son cteadm u) lomo al: Il\(CICG ‘desu mul W
cuyo deber es en funcion (|(. la plolu.mon de ld person de los mu,mbm\ dc i

familia. : : : : '

gricgos y otros pm.blm c.ongcnmce lem'm_ a mmnn mgam?'acmu dc las mhus :
americanas (Gens,-Fatrias lrlbu) h.xllando:e los ;_,neg,ow en los umbrales de- 1n
civilizacion, perdiéndose de c%td lonna ol dexeoho mater ml cn’ favor
patem.xl abncndosc l'\ pnmcm Jbrecha . en Ia conshlucuon ;,cmr u.m uw

(1Y GUITRON: I‘ULNl VILLA Julian, Derecho l"mnhar Segunda ‘ ‘Lliéi(m” R
1988, Umvusui‘ld /\ul(monm de Chiapas, U.N. A CI. P 49 ‘ T

lcl ducch(y, o



su marido, a razon de. que 1o sahela de la trlbu dlcha propledad (.on lo que s
destruye todo ﬁmdamento del derecho ;,enhl g AEER '

]m, (.l

En

basc . a

los pater familias; stendo ya usual que la g guarda la eJe|C|era el jefe de la ﬁnnlm i
asi como la cuslod(a que aunque a perm'mencla de los huos de la z._,ens nn(enn

En Grecia la g,ens se empleo para dcs:g,nar wl S upo !amxhar de cendicnte:

de un tronco comiin, en cste caso el padre de la’ tribu, eslaba h;,'ldo am L;lld(.lu’r o

religioso y social, mdepcndlememenlc de que la custodia que le ‘correspondia al
pater, era ejercida por la madre, quien tenia a su cargo el culd‘ldo cducauon y
proteccion de los hijos; en ocasiones ia rigurosa medida de pnvacnon del dcxuho
de guarda en cuanto a que la tenia ¢l padre alectaba ¢ crccnmemo de sus’ huos
por el exagerado poder que eJelcn el pater familia,

(2) ENGELS Federico,” Bl Origen de la Familia, La Propiedad v ¢l Estado,
Editoriat Progreso, P. 97,99. - SR :
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Al lcspcclo MARX resume qm. el’ SIslema de consam,unmlad quc
correspondio a Im ;,cm gricga en su forma’ pnmmva dse;,uro el grado de” -

poseyeran- los* In|o< yino ina' forma de seguridad, -moralldad y educnuon»

insuficientes en LSC medx" ancméo g,l_legok
1.2. ROMA

"A ll.wes del hempo Ronn llansmlte st mejor
dponacnon,, ya qt”e el delecho de esta sociedad
sienta Ios prmclplos ;,cn aleq del derecho actual,
cs du,u ,.como los’g ;,ne,g,oq ‘lo_ hicieron con la
hlosolm y las artes, ninguna cmhzacnon ha
lo;,mdo la mentalld'\d jlllldlCil romana, sentando
las bﬂscs dc la'ciencia |undlc'1 y 'lponando
conccploq dq suma; unport'mcn que se ha Ilq,ado
a consndelardfuenle de’ loda investigacion JUIIdlC"I,
que dicha mﬂuencna Ia tomaremos de base para
el esludlo y onq,eh de nueqtro derecho ﬁctual "(‘%) :

Para Ios Romanos; el dClCLhO llcnc dos a(.cpcmncs, ina “considerada™" 7"

objctiva y otra’subjetiva,:e
conjunto de normas ju
“rigiendo de una l'orl'i
en la facultad conc
proteccion LlL Id per

cuanlo ala prlmera eI oxden juridico. se refierc al
icas_que eg,ul'm la conducta del hombre cn soucd.ld

(3) ENGELS Federico, Op, Cit. P, 101, -



atendiendo de esa louna su eslado cwpacudad yr rel’lcnon con los demm mlunblosj
de la famllm lmyendo como onsecuencn la clasnfcamon de Ias pelsonds /\Imcn-

teldcmn (_lel_manvdo [C))]

(4) EUGENE PP'I l I' Tratado Llcmcnlnl dc Derccho Romano Ldll()lldl Pmum
S.A. Quinta L(Iluon Mcuw l989 P 97.




Por - lo” anterior, entendemos que Ia famllla romana tenia como rango
esencial la regulacion al mando patriarcal, qunen no conocia limites, ni respondia
de su cjercicio ante la familia, ni .mle el Estado; la familia asi entendida sc
caracteriza por cl rango patriarcal:en la que la soberania del padre y del abuclo
paterno cra considerado dennwnda ‘c@lncla al grado de considerarse duenios
absolutos de las personas, que: b«u() st aulorldad sc encontraban; lo nismo
ocurria en la 'c’()nccmraéi(m di:_l‘p"lllmo llIlILO de los In]m y cspoms .solnc ¢l
cual el pater c’r'a el quc 'ejcp'cizi'ylos derecho de plopletano

cl nm!nmomo C
creada con ¢l }
adquirir la figura de

0 sea h||os ndlumlt.s 0

examinaremos l.] lornn ‘en quc c e\lmgue la mlsnn

A esta slluauon GUlLl LRMO I‘LORIS MARCADANI eslab!ccc

"Qm. pgu'l que'se e\lm;,mcra I‘l patria polestad en 1omd
no podia dnulmsc libremente por aclos_lundlcos pnvados
o por convemo ﬂlg,uno celebrado por padre ¢ hijo, ’
scmlando asn Ias causas por las cuales se perdla.

(5 lOSQLRAND LUH Dclccho CIVII La l"umha Fdluones Juridicz as, Luropa,
América 1950, Volunu.n 5P 257




i Por Ia muerte del padre 0 por su capms demmuuo
maxima o media; s

2. Por la muerte dcl huo 0 pox 'su capms dc nmullo
mzmma o medla

do por su pobreza g,eneral

caracteri ;
na hl_]a con camcteles de

5 Por COllll"lel ‘matrimon
cum nnnus hAS

6. Por el nomblmmcmo del In_|o para CJCICCI ciertos
actos'y luncnoxies Iell[,IOS"lS oen el derechio justiniano,
amblen l‘uncnoncs_dc C'n'\ctel burocnallco "(6)

Ya seﬁzi_l,a,d rigen. dc 1'1 p'ulm poleslad en roma, observ amos qm. u)n ¢l

soble Stuclos ilo somclldos a cll‘ 5 y'u lucm pm
mC'1p'1c|d.1d e razon de sexo, edad de('cncncnm
n'caso de pmdxg\hdad "(7) g

potesld
razones
mcnlaleq

(6) FLORIS: MARGADANT S: GUILLERMO El Delecho Per'ldO Ronmlm
Décima Ocmvl Edlc:on, Ednorml Felmz,c Mexlco 1‘)92 p 127
7 lb|demP HO B : e
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Por ofro lado la tutela, se des‘mollo en el dexecho romano como uny h;,um
juridica, protectora de los delechos de aquellas pemoms que ‘hacierail luu a dcl}
matrimonio leg,lumo ") '1qucllos uacudos dentro de la poleslad p'uenml puo quc“‘

hau salido anics de'la’ pubertad; sncndo esta otorgada por-e et pad:e de familia aun

tutm qulen debcm de'ploleg,cr‘ Ios bicnes del pupllo Y su pexsona (qmcndo wnm»'r‘;

En otro ordeh de idcéiéd emos, que la
necesidad de proteger a los i mc cila
hgum du la gu‘ud'x y c_uslodl'

.xdccu.xdo para luol ;,el, alimentar,’ cducar» 15 las necesidac ( ;‘ch’,,'sn .
“desarrollo ncccml‘uul los. huo% mudm dentro del'mmumomo o en’su caso los :
hijos inc: 1|mcuados n']lumlm elc. mmquc slo’ oru,mo una unporl'\nm Cld])d ¢
¢l derecho romano; y'\ quc Ik.g'l a umsmun unafihspu('\ en (.imnlo ala guludd v"
custodia de los huo por .unbos [)d(llc 'y, I‘der'echo dc oblenelh y conservarla, -
atm que por antigiicdad staban sometidos, todavia'a la’ bllmd«l lCE,dl dd ])ddlC

1.3. ESPANA -

La historia dc Espan'\
asentados mcmcamcx c

caracleristica puncnpdl uma 'cﬂl(ct.h.\ S()lld‘\lldﬂd famlhal b'lS'Idd en vmculm de



sangre y de lazos de adopeion, el cstablecimientos de colonias fuc con el lin de
que sc desplazara el comercio, eq)'ln(llendose territorial y u)muu.llmcnln.
clliundncndo de esa lotma su cullur'x y su derecho' msll(uyen(lo sus lcycs Lll los

: l‘ delccho de-
odl'm dlsponer

patria DOlLSl
altimo’ al contraer ‘m'unmomo cl qu(.lo a palnd polestdd "(9)

En cuanto: a "lct,lmcn de la: luleh curalcla p'xma polesmd [.,llal(ld y
custodia de los huos en el ‘dexecho hlspamco observamos que se apega a la del
derecho romano; ra on pon la quc no hmemos maym comenlano al haberto ya
descrito; la umca dllercncm con la concepcion romana es que. “los hmpanos
gracias al cmll.lmsmo ya la méﬁbl ;cxinqum del padlc o tutor “establecicron que
a falta del pddu, la madlc (]lll.ddbd facultada’ par'l qucu todo dclccho' sobire ¢l

hijo, asi de igual’ manem a.todo lo mlauon']do al cu|dado educacnon y gu(ud 1 del

(8) OBREGON TORIBIO I"chmcl Apunles pam ln lhslom dcl Ducdm dl.
México, Lditorial Polis, México, 1937. P. ?67
(9) Ibidem. P, 381.

ns



menor,
1.4. MEXICO -

En Mé‘(iéo el i"c';:,imcn - juridico  de " los pucblm pmlcclmu ¥
precorleu'mdos hdcc quc se . desarrolle el -derecho; -y - en l‘;cmp()s de
Nclz1huak.oyoll sobrevmo ina evolucion del derecho; se aumenlalon laq lmmlm :
¢ instituciones’ y es asi_como’'se encuentran los oug,enes'de 1o spanolc al
Nuevo Mundo d acxcndo con cllo una cnoriie, vancdad’ ¢ costumbr (mnll.m.s L

falta de los «Il]j
contraer nmlnmomo pu.vm aulounuon u a
cste caso & lo§ ‘negros, muld(m cscl:tr
autorizacion la deb'm Ios cums o doclnne 0s. ;

En la época colonlal (.l‘, natrimonic erecho C'momcp yenl ICBISLIU()II :
de Castilla habia molw'ldo dlspo lcloncs particulares’en’| ‘ln__(h'ls, debida u las
consideraciones quc ahx s : presentaba o :

"El malumomo contraido aen cslc iSO, sm ln :
aulomacxon dc quien‘cjerciera lwguard;l cuslbdm 0 palna :
polcslad no’ producm clcclos cnvules 1o con lclacmn a

los conyug,cs ni‘en lo locanle a los hijos, es dccu no'
habia cnllc cllos dolc lcy(mm ni mayomn,os ni onos

(10) CHAVEZ /\SLNCIO Manuel La l amilia en_el Derecha, Edil()ﬁ;ll Porria,
Mexico 1984, P, 4l : . e ‘



conciben la |)ol(.<|ad palm como u,.l funi
no como el duu.ho dcl pd(l

a la‘patria. potestad: g,uarda y. unsmdm, }
con las SIglIIL‘IIICQ szlaclellsllms qlu. pl'mnmn'mlesu.l% I(.ycq

Hoy es uomml y admmdo nombrar,

1.4.1. CODIGO CIVIL DE 1870

Dicha Ic;,mlacxon civil se apeja-a Ia doclnm del Codu_.,o Ndpolcomu) en
la que ¢l mnullo 156 define al matrimonios = ‘

BISThT oci d'ldvlcylnnd devun solo homble con um
sola ’niilicx quic c"uncn con; vmc.ulo mdlsoluble para
per pctua su cspecxc Y dyudmc a lleval el pcso dc la

Tvida RHEEE S ol o

(1) bide, P, 42,



El articulo 161, plevema que el matrimonio debl'l de
celcbrarse anle los ['unclonanos que establcce l’l ley y

obudccel a '\qucl am cn

enla 'ldmlmsh'u,lon d
obligada a se;,uu ‘asu
domicilio o lcqldcnu

205 y 206)

Por ouo Iado en Ios que a dlvmcxo sc refiere; dIChO Codu,o e su Alllunlo
239 plcsulbm .

"3y (Iivorcno no_disuclve el vinculo matrimonial para lo

(12) Ibidem. P.56. 7 T




cual fue creado, smo que umcamente suspende solo
1I,g.,unas de las oblq,acx lv'l s, omQ era el delecho

poraban al -
asi‘misino ¢l

cuestiones de Uldld'l y‘custod) :
seguia siendo ejctbuda p0l ‘el padlc

1.4.2. C(’)m(:yo”cwu,,, IE-1884

Este Codt;,o contiene una deﬁmcnon del mammomo en su: Axlnculo lSS y
aligualalaya mencnomd'] ley del 70; comrasta es(a dehmclon en ambos Lod(g,os :
como soCiedad ClVl| con el dec to del l4 de dlmcmbxe de 1874 quc consldcx({
al matrimonio como un contrato civil, m:ennas que el codxg,o' en_ cuestion’ sélo
trajo como tnica lIlI\OV'\CIOl) el puuclplo dc la. hbre tcslamentxfcacxon que vinoa -

(13) idem. 1. 58.



16

sustituir la herencia for7osa suprnmo el le[:,unen de las leg,ntunas en; peuuncm dc o

los |IIJOS naudos dcnllo del m'mlmonlo con relacmn '1I culdado dc la }:,llﬂldd y
i que plamn.l

specto:a_ los

I(l IIIISI’nﬂ idea, cn Cll'lllt

lle;dCIO[,’l a Ia
i 10 en favo: dcl
e dlsnnnulr l

Dicha l(.y lue C\pedldd
lq,lslauon uwl dc I884

figuras de Nll()ll(ldd |)'1l
moralmente.

En su Articulo 13, no define al- matrimonio como un contrato civil, sino
que: oo ‘ T

"Lo consndela como un con(mto y que de acueldo ala
Constitucion, el mammomo es un vmculo dlsoluble
que tiene por ObJClO pemelu’n la cspecnc y dyudalse
muluamcnte a llevar el peso'de. la vida. - ‘

Con lo ahlei‘iox ‘se. con[nm'x la: mlroduccxon dcl dlvorcm en - nucstra
legistacion, quc en su /\mculu 75 seiala:

13l dwoncxo dmuclvc el vmwlo n 'ltrlmonnl y deJa a los :
conyuges en aplitud dc r.onlmc nuevas nupcxas :
ercindose no salo cl dlvmuo ;rlo smo l'unblcn

¢l de mutuo consenlnmcnlo "(I4) s

(14) SANCIIEZ MEDAL’RmVﬁén;“ l_,os‘_"G'ré‘mdés-Cambios en . el Derecho de
Familia en México, Editorial Porriia, México, 1979.P.23
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Por lo que. habiéndose reconocido, el matrimonio como un contrato civil,
consideramos que esto no modlf ico en ningan punto las relaciones antiguas ya
establecidas; en cuanto a'los aspectos politicos y religiosos sino que al aceptar la
idea religiosa de mdlsolubllldad del vinculo matrimonial, el objeto del actual

matrimonio cuya meta esencnal es Ia perpeluacuon de Ia especne y la ayuda muum

figura como la !
no csluvierdn Sl
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medidas de seguridad para su sano crecimiento, mientras que la tutcla cra
concedida a terceras personas, ya fuera a los mayores que carecieran dc
capacidad legal o natural, por lo que en relacion a los hijos, la patria potestad
estard a cargo del padre o de la madre, en caso de conflicto familiar los menores
seran otorgados en guarda y custodia a la personas que el Juez crea convenicites.



CAPITULO SEGUNDO

CONCEPTOS GENERALES

2.1. Concepto de Familia.
2.2. Concepto de Patria Potestad.
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222, l*s lnenuncmble
2.2. 3 l:s lnlransferlble

2.6. Pelsonas a las que cl-
de los Menmes e
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CAPITULO SEGUNDO
CONCEPTOS GENERALES
2.1. CONCEPTO DE FAMILIA
En sentido propio y estricto, denominamos familia al orden u organismo

social constituido por los conyuges y los hijos nacidos de su matrimonio, o
adoptados por ellos, mientras pennanezcan bajo su autoridad y dependencia.

"Al puntualizar que se trata de una oonceptuacnon
cetncla queda mducado que existe otra ampha y

(16) FUNDAC]ON MORO Tomm Diéc'idnario- Juridico. Edilon‘iai Espasa;,
Madrid, 1991 P 409 & TR ; 'S



b) Familia Natural, nace de 1a procreacion pero
l'uera di:'y la ﬁgura ju'ridi'ca que es el matrimonio.

¢y Famllla Adopuva, a cual sc desarrolla de un

acto _)undlco sm que exista el matrimonio, pero

si la procreacnon y de la cual se establecen

obhga' iones y'del echos de quien la ejerzay a

quien‘se. e otorg,ue ese derecho, llamandose asi
“la adppmon "(|7)

De lo dlllCI ior; podemos comentar, que el derecho positivo de la familia
esta m!mmmune llz,ado por.los e(eclos esenciales meramente natumles‘ sucndo',
que para el duecho cxlstc el nmtrlmonlo cuando fos contrayentes tlenen voluma(l‘
de contracrlo’® 'umque sea sin”amo bbl interés o pot otros. movnlcs ajcnm al -

cariiio; por Io _que_un padne no’ puede desatenderse de: | cnanza umodm y'»f
c.duc,auon d(. qus Inum mcnoncs ‘aunquc no vnvan con cl o sea aun quc;n(‘) cjerza

Mexicano, Ulllvefsl(jad Autonqma de M;'uco";Mexlco ‘19817 P:-760; 761" o
(18) BOSSET. Gglslav ‘Manual’ de Derecho’ de Famlha EdnonaIASUe'l Buenos
Aires, 1989; %eymda Edlclon P, 5"6 T




1~
(38

{ descender a los individuos de un progenitor comun, ‘para el uumo y la
" convivencia, sin los cuales no subsiste la fmmhayel ser. hlll ‘ano R

2.2. CONCEPTO DE PATRIA POTESTAD

"Patria potestad, viene del latin Patrius; 1o 1 ’:kallvo '1l padrc
y potestas, po'teslad 1cllnlmen )
palemal puesto que inc
a In madre; solo en deft

@2n MONTERO DEHUATL 'sARA,’ ' Déré'cbhvo“ ¢'x - Famili
Editorial Porriia, México 1992, .- 1277 58 i
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todo un conjunto de facultades-y derechos, a fin de que puedan cumplir con las
obligaciones que tienen para con sus descendientes.

Otro autor, considera que la "patria potestad, es el conjunto
de derechos y obligaciones conferidas por la ley a los padres
para que cuiden y gobiernen a sus hijos, desde el nacimiento
hasta la mayoria de edad o la emancipacion, asi como para
que administren sus bienes y los representen en tal
periodo."(22)

De nueva cuenta, de ‘acuerdo a la definicion anterior, opmamos que la s

patria potestad como aql “autorldad y facultad que tanto el derecho de ;,entes
como nuestro derecho, civi COllcedell a los padres sobre sus lll_]OS derechos con:
el fin de que estos, sean convementemente educados : -

El aulor, GALINDO,GARF, [AS,*Expres

G ue la autoridad
atribuida a

deber y obligacion
vinculo matrimonf

(22) BAQUE!RO ROJAS Ed;,ar De echo de Familia v _Sucesiones. Ednorml
Harla; México, 1990 ‘P.227.0
(23) GALINDO GARFIAS' IGNACIO Insututo de_Investigaciones Juridicas
‘Diccionario_Juridico Mexicang, Umver5|dad Nacional Auténoma de México,
Sexta Edicién, Editorial Porria, MC‘(ICO 1993, P. P. 2351, 2352
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Siguiendo con la figura de patria potestad, SARA MONTERO, al respecto -
menciona que ante la evolucion gradual del hombre y de la palrn nacen cot cll.\»

las siguientes caracteristicas:

2.2.1. DE INTERES PUBLICO

"La considera como un cargo de interés pubhco ya, que la actitud de
pnoteber vel.u educar y mirar pon el mleles y blenestar de. los hl_]OS eq una buend

enire padle e huo
bastarse a si nnsmos

"Expresament
potestad no es v




-de los mayores males que aquejan a la humamdad oru:,en de gean pmlc de las
torpezas y aberraciones en la conducta de las pcxsonm prmctp'llmuuu “del
hombre y que repercuten inevitablemente en los mcnort.s N :

223. ES lN'l‘RANSFERIBLE

familiar no pucdw pon ‘ello’ser ol)]elo dc comewlo m u

anslcursc po nm;:un"llluln -
oneroso ni gratuito, !

2.2.4, ES lMl"RESCRIl”l'lllLE-:: :

La pama po!estdd no se 'ldqluere ni-se. extingue. por. prescripeion,:siendo

sul.ll.l.

2.25.ES 'l‘lal\/liibltk\

"Estc wr;,o es lunpoml ya que se CJetce umcamenle sobre los mcnom dc
edad no cnmnupadm pm cllo dura lanl() como la minoria de los hum hasta que
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contraen matrimonio antes de la mayoria; el maximo del ejercicio de la patria
potestad con respecto a cada hijo son hasta los 18 aiios, edad en la que empiezan
la mayoria de edad, de acuerdo con el Articulo 642, del Codigo Civil.

Del criterio descrito anteriormente, podemos decir, que al igual que las
demas instituciones el derecho de familia, la patria potestad, existe como
situacion de hecho natural social, con una fuerte legitimidad propia frente a la
cual el derecho nada innova, limitandose por el contrario a acoplarse a ella,
mientras que el Estado no hace otra cosa que dar leyes o juridicidad a lo que
existe, dictando reglas que conducen al logro de los fines consistentes en la
proteccion de los hijos.

2.2.6. ES EXCUSABLE
"La ley permite que ciertas circunstancias los que ejercen la patria potestad -

o tengan que entrar al ejercicio de la mxsma se e\cusen de cumphrla en dos
{inicos casos; : : » :

siempre y ulando su desempeno esy sea benef co para el descendlentc

(24) MONTERO DEHUATL SARA, OP. Cit, P. 347.
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Es asi po: ello, que plasmamos las caracteusucas de la patria potesmd
consxslcnlm en: ';‘ o

b C.lr;,o dc l' ter
2) lrrcmmcl b
3) Intr ansfcnble
4) lmprcs
5 Tcmporal y
0) L\ulsablef

s Piblico,

Al lupc.clo obsewamos quic desde el afio'de- l938 en términos g,enerales
la definicion de la patria poleslad_ conlcmda e los dlfereutus Codu,os Clwles no- -
ha cambiado su conoeptuahdad ya ‘quie su,ue caracteuzandola comO‘ E

"Un (.onJuntqde fdelcchos y oblu,acnones de los ’
padres; que:las leyes concéden dcsde la conccpcwn
de los hijos lei,llu 08, en. las persouas ) bienes de

dlcllv(‘)silll_] s, mientras sean metores de edad

(25) BUSSO B! Eduardo, ‘Codlgo C1v1l Anolad
Familia, Editorial Lduu P ST% :
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filiacion, estableciendo a su vez, relaciones entre padres e hijos, que en el ambito
de la familia satisfacen requerimientos de asistencia, proteccion’y leplescntauon
dc cstos, micntras que sean menores de edad y no se hayan: emanupddo esto’l
determina la adscripcion de aquellos que incluyen al nucleo familiar: czm?
reconocer relaciones fundadas en la autoridad paterna'y ‘materna;; ciyo cjercicio
tiende al cabal cumplimiento de los fines a que obedece ,Lque.es rlmondmlmcnlc ‘
la formacion integral de la familia y el bleneslar y cuidado de sus menores huo Pk

Dado ¢l modo que a través de Ia’famiha se: consolidan puntos‘unporl'mlcs o
conclmremm que cn cuanlo a Ia aulondad de los’ padres estos se. encmnln'm as

lOllldlldO sncmple cn cuenla el mtcnes blenestar del menor o en su wso (lc Ias b
preferencias por pal1c de este - '



29
En relacion al presente tema, SARA MONTERO, nos comenta:. ’que un
menor esla en uso de razoén aproximadamente a los 7 afios de edad "(26)

Con lo que respecta a los casos previstos por los Articulo_
nos dicen: .

80 38! y4l6 '

"Cuando por cualquier circunstancia deja de e)ercer la
patria potestad alguno de los padres, entrard a ejercerla
el otro." :

Y mientras el Articulo 418, establece: "a falta de padres . o
ejercera la patﬁa potestad sobre el hijo los demas .= -
ascendlcntes a que se refieren las fracciones Il y [[l

del Amculo 414 antes mencionados, quedando en el

orden que delermme el Juez de lo Familiar."”

derecho a ejercer la patria poleslad

2.4. DE LOS MODOS DE SUSPENDERSE 'Y AC

POTESTAD o
En ¢l Articulo 443, del Codigo Civil, establece que la patria potestad se

acaba: o : R

(26) MONTERO SARA. Op. Cit. P. 345,



1, Con la muerte del que la ejerce.
2. Con la emancipacion derivada del matrimonio.
3. Por la mayoria de edad del hijo.

El Articulo 444, establece que la patria potestad se pierde:

1. Cuando el que la gjerce es condenado expresamente a la pérdida
de esc derecho o es condenado a dos o mas veces por delitos graves.

2. En los casos de dworcno teniendo en cuenta lo que dispone el

- Articulo 283, Ia semencm de’ leOlCIO fijara la situacion de los hijos,
por lo cual cl Juez leeolvelavlo l‘eldllVO a los derechos'y obligaciones
llthlUllCS (1 h palna poteslad,’ su peldnda suspensnon o Iumtacnon,
segun %a el caso

3. Por I'\ e‘(pOSlClOll que el padre o la madre; hicieren de sus anos 0
los dclcn abandonados por.un:periodo mayor'de 6 meses.’

c) por scmencla condcmtom qt nnpom,a on’ pena Ia squemnon
‘ dc la palrla potcsnd . : :




'2.5. CONCEPTO DE GUARDA Y CUSTODIA
"La palabra Guarda y Custodia, provienc del latin, custodia,
derivado de custos, guarda o sea la accidon y efecto de

custodiar, guardar con cuidado y vigilancia de una cosa."(27)

Este (érmino, cs de contenido muy importante para la vida juridica y en

particular para el hombre mismo; ya que de ello deriva el buen o mal des’nrollo L

de los menores de eda ue han sido victimas de la ruptura familiar; por lo que’ -
de la de(' nicion anteno podemos dec.u y observar que es el cumphmlenlo de uu‘ :

Barcclona 1950; Pf’|34o ' o e
(28) LEON' Henry ' y: MAZLUD IC'm Dclecho CIVII Traducb. Luis  Alcala™ .
Zamora y Castillo. Volumcn lV P 82 7 s I -




>
1{S]

separacion o sea ese derecho de guarda y custodia y las inherencias propias dc
vigilancia y cducauon para investir los mismos a la madre en uluma msl«lnua cs
un (.sldl)lcumlenlo publlco ya quc la pctdlda a que. nm reft rlluo" e lmul.l .1I :

amllra Jun
y edumum

La cuq(odl
importantes y mas caros de |
solo hecho de “estar nllm'uncnle hg,ado a las mslllucmncs de p'mm polcsldd,'
tutcla y cumlch cuyo’ mccamsmo detenmna esencmlmenlc el derecho dc [,u.nda' '
y custodia, ‘ : g

a’dc,los menores sm duda |)0| nalumlcﬂ uno dc Ios mlcncsc nms

Reviste ;_,mn lmpon'mua la custodia de los menores, num aim en Ios casos
de divorcio, ya que eslos ‘vienen.aser la’ manzana de la dlscmdm de. cnlrc Hos
padres, consllluycndo“
‘medidas que se: lom
asi por los mbum
anico limite el qu
por uno de l()shcony"g"

especto. ya scan plowsuomles o dehnqus declamdus

(29) GARCIA CANTERO Gubriel. La Familia_en el Derecho, Relacioues

Juridicas Convumlm i dnloxml P()l rua Mc (.0 1985 P 428 y 429

a socncdad al igual que para. el Estado mismo, porel

nia ,dlsputa pcmmncnle ‘en: lajnmyoua»dc Ios”caeo las ™



"La cuesllon de guarda y custodia de los hijos es que
origina los debales ms violentos por tender generalmente
cada uno de los esposos a obtenerla'y conservarla, "(30)

Podemos complementar que fiente al egoismo de los padres se debe tomar
en consideracion las caracleristicas propias del menor, como seria ¢l sexo, la
edad y las preferencias que el mismo niito pueda tener por el padre o la madre, y
que puedan tener bases fundadas y motivadas que influyan en una justa decision
para determinar y resolver sobre su guarda y custodia.

2.6. PERSONAS A LAS QUE EL DERECHO LES OTORGA LA
GUARDA Y CUSTODIA PROVISIONAL DE LOS MENORES -

Como ya hemos comentado anleriormente, la guarda y custodia® es una
institucion creada bajo el molde con que fue creada la figura de la patm poleslad i
por consiguiente tomar emos las misma reglas en cuanto a personas se: rehelc la

custodia recae sobre el padre, dcspues sobre-la madre,- los_abuelo patcrnos y o

finalmente a los abuelos ‘maternos, o’ p0| Ja persona
efecto designe la autoridad competente, (Juez Famlllal)

malnmomo le
de uno de cllos; y
la conscrve sn lo

"Que ﬁohmentc por falta dc lmpcdlmenlo de todos los

(30) LEON Ifenry y MAZEAUD Jean. Op. Ci. P. 488.



llamados preferentemente entraran al ejercicio de la patria
potestad los que sigan, en el orden establecido en articulos
anteriores. Si solo faltare alguna de las dos personas a
quien corresponde ejercer ¢f derecho o potestad, la que

- continuara en el ejercicio de ese derecho."

Las personas que tienen al hijo bajos su custodia o patria potestad,
incumbe la obligacion -de educarlo convenientemente, o en caso de.no cumplir
con dicha obligacion; podemos deducir, decision inmediata para.el cambio de
guarda y custodia de los menores correspondiéndole al Juez de lo Familiar, con la
Gnica e importantisima finalidad de que el menor debe de 'eStér‘cori la persona
idonea para su leliz desarrollo {isico y psiquico; ya que de ello dependc, el futuro
de nuestra nacion,
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CAPITULO TERCERO

CASOS EN QUE SE OTORGA LA GUARDA Y CUSTODIA
PROVISIONAL EN EL DERECHO SUSTANTIVO Y ADJETIVO

Consideramos necesario dar primeramente una definicion de la figura del
matrimonio, por ser éste el Ginico aceptado por el Estado para la formacion de la
familia.

3.1. CONCEPTO DE MATRIMONIO
La palabra matrimonio, deriva de los vocablos latinos matris"y mommn,.

que quiere decir carga o gravamen para la madre expresandose de e modo que
es la mujer quien lleva el peso mayor, tanto antes como después del parto

Para BONNI:CASI: el malumom ‘es una instituc

.(31) BONNECASE Ji Filosofia del Codig apoleon, Aplicada al
Derccho de Famxlm deucc L|c lose MarlaiCajlga r Edllonal Cam,a Pucbla
1945, P. 155, * g s SR
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el mutuo auxnho y. el mejory, mas adecuado cumplimiento
de los lmes de Ia vida huma a. "(12)

deberes.

(32) ZANNON MASDEU, Luis. La Scparaci
llispano Europm Balcelona 1974.P. 13, 14

Del echo de Familia. Traducc:on Pcnez GonZ'\le
1948. P. (10. :
(34) ESCRICHE Joaquin. D)ccwnauo Ramna o de Leg,ls acion y Junsprudencna.
Tomo 11.-Madrid, 1873, Caxdenas Edllor I“Edlclon Me\nco, I979 P 110. '



la vida. .

En nuestra Icyslacnon Mexlcana el Articulo 159 del Codlg,o Clwl dg.l_ :
Distrito Fedcral, d(. 1870 expresaba.. SR '

especie, mas no con
por obligado estr ech
cabo el malrlmomo ‘

Sin cmb‘nL,o c! matrimonio:no ha sido la tmica forma de crear, una: ﬁmnlm i
por lo que para’ cl tema qic nos abocd (;,mrda y cuslodla) es necesario anadu ld
separacion de los conyuges (ratando% de (.oncubmo B

3.2. CASOS I)L Sl' I’ARACION I)l< LOS CONYUGLS

Los conyuges que dentro de h lelduon familiar, han procreado mcnonw y -
no vivan juntos dentro el seno ﬁumhm ¥ que ademas e\nslan comroversme emrc
ambos, sobre quién debera de gjercer (.l (lcrccho de l‘l guarda y custodm de Ios -
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hijos habidos de su unién, deberan ambas partes y de comin acuerdo concurrir
ante el Juez de lo Familiar, quien determinara a cual de ellos le otorgard la gllzl'l’d;i'.
y custodia provisional de dichos menores, o en su caso que ambos padres sean
los que determinen quien desempeifiara la custodia de los hijos; siendo asi"quci

llegando a un convenio no perjudicaran la figura del menor, ni se actuman i

dolosamcnte uno sobre el otro, fijandose a ambas partes el de no dejarlo s
estado de indefencion para manifestar lo que a su derecho convenga propl'lmenle;;_;' .
establecido ante la autoridad competente. :

Dejando claro que las obligaciones y derechos sobre el ejercicio de' la
patria potestad del menor, se ejercitara entre ambas partes, de igual forma sin
perderse este derecho por el solo hecho u acto de que no se les otorgd la guarda y
custodia a uno de !‘o's‘ conyuges.

33 ENEL CASO DE SEPARACION DE LOS CONCUBINOS

Plopnmenlc pal'l establecer la figura juridica de la guarda y custodia del
menor denllo del concubinato, estableceremos como se considera este acto
dentro de: nueslla Ieyslaclon mexicana y la postura legal que guarda esta en
nuestros lez,lshdores De esta manera enunciaremos algunos de los conceptos del
concubinato, que se han formado atendlendo a la naturaleza juridica que le otorga
cada mtor : : .

(35) DE PINA Rafacl. Op. it P; m
(36) GARI‘lAS Gallndo Op Cit. P. 483,



40

ROJINA VILLEGAS, afi irma. "que mas que un problema
polmco jlll’ldlCO ode regulaclon técmca es

como una actitud la cual debe de enfrenlarse 0l

relacion; en caso de comroversms por cualquiera de los concubmos.

3.4. CASO DE SEPARACION DE LA UNION LIBRE.

Introduccion;’ Persona y F 'umhvas Vlgesuna Se[,undatdxcxon
Editorial Porria, Mewco 1988 P37 T

Tomo:1,
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de que no lo hicieran el Juez de-lo Familiar del lugar, oyendo ‘a'los padres y al

Agente del Mlmsteuo Pubhco resolvera lo que creyera mas convemcnlc a IQS :
intereses del menor,' i

Art, 381.- "Ln casos de que el reconocumenlo

previo csludu) y .mdlms que Im,a con lcqpecto a Ia SlllIdClOH que gumd'x celc con



42

relacion a sus parientes mas proximos que en su caso serd el que ejercerd el
cuidado del hijo.

Anteriormente mencionamos, que en el caso de conyuges, esto es partiendo
de que existe un vinculo matrimonial legal, previo estudio se determinara a quten
en su lugar se encargara de la custodia y guarda del menor, siendo los parientes
mas cercanos en caso de que los padres lo hayan abandonado; o bien en las
figuras como el concubinato, amaciato o adulterio, propiamente en dichas
situaciones no existe un documento legal que en un momento dado los obhgue Yy
cn caso de que dichos padres abandonen al menor, el Juez designara a la persona -
que considere apta para el eJercx(:lo de la guarda y cuslodla de los,me oxes

ﬁdoplado el cual ha sido abandonado por los padres, y se tomaran lasyleglas Y.[
requisitos que la misma ley seitale, considerando a ambos padres a h perdlda
total de la patria potestad sobre el menor. S

Mucho se. ha criticado, respecto de la conducta que guardan tanto'el padne‘.
como la madle y su comportamlento dentro de una relacion familiar, o sea dcntl ‘

para poder édiﬁp
una dlspula sobr

tiene mas como un objelo que ‘tiene que hacer lo que sus padres ! ,"dl;,an &)
sabiendas que es una persona’ con derechos y obhgactones pam decndlr en un
momento dado con quien desea wvtr
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En relacmn a los hijos: que conf’orman el seno f‘amlllm hmemns una
comparacion en relaclon del’ concepto de.lo que, esla mmona de edad y nmymm.
de edad, eshblccnendo chramente Io que re senla cada uno pjlra el esmdu y Ié :

conocnmen(o suf'cnenle p'ua lesolvey l']l snluacnon Ie;,al en la que haya cont ido

Juridico. Op. Cit, P. 642

(38) FUN DAC‘I(')N” MORO ;‘Fo";;na's.: biééioqién
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alguna responsabilidad juridica.

Estableciendo dos causas g,enerlcas que exphcan el regmen |undu.o dcl
menor: S

una perSOIld mcapa/ que le perm:ta p'\mmpar en la vnd( ]
directa. :
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Al respecto, e} Jurista Uruguaya ISABEL DE LUNA, nos expresa que los
menores puberes, se pueden encontrar en:

a) "Menor puber, sujeto a patria potestad o tutela,

b) Menor ptber, habilitado por la ley,

) Menor piber soltero, pero sujeto a la patria potestad
guarda y custodia o tutela, que administrese su pecuho
cuando es debido a su profesion o industria, - .

d) Menor pliber, menor de 18 afios cumplido ;

tiende a la semicapacidad."(39) )

seres or el U p persona y (Ic
sus blcnes llllSlIlOS que~ le: permiti ey ejercicio us ‘dercch()s y.-
T laé como el de
elegn un lepresenlal re en to *_ o relaci aclos dcl énte

ley.

(40) DE PlNA VARA Ral‘ael Elememos de Derecho Civil Mexlcano Volumcn ‘
l. Editorial Porrua 1968 P 407
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El Codigo Civil Espaiiol, establecié la mayoria de edad a los 23 afios, pero
por reforma del Articulo 320 de ese cuerpo legal, llevada a efecto ¢l 13 de
diciembre de 1943, en la actualidad la mayoria de edad se alcanza a los 21 aiios,
la mayoria de edad en los pueblos antiguos, se determind generalmente por ¢l
desenvolvimiento fisico; pero lo pueblos modemos tienden a hacerla coincidir
con el desenvolvmuenlo mental

Por lo que cthiderzinids que el niimero de aiios que debe transcurrir para
determinar la nnyona de edad 1o se fij ija por concesion caprichosa del legislador
sino que se funda en la’ conclusmn devla experlencla confirmada pro la ciencia de
acuerdo con la cual el ser humano | Ileg,ar a'una edad detennmada adquiere un
estado de madurez, tanto mental ‘c nofisica que le penmte gobennrse p0| si ¢

unpllque el no celebl !

(41) DE PINA VARA Rafacl. Op. Cit. P. 408,
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Nuestro Codlg,o Cwnl del Dlslnto Federal, en relacion a la mayoria de cdad
nos sefiala: =

Art] 646 "La mayorla 'de edad comienza a los dieciocho
ailos cumplldos ;

Art, 647, El mayor de edad dispone libremente
de su persona y de sus bienes."

3.8. CAPACIDAD DE GOCE Y DE EJERCICIO DEL MENOR

Abundaremos primeramente en dicha definicion, considerandola, como la
capacidad o condicion juridica de cualquier persona, en virtud de la cual puede
ejercitar sus delechos, contraer obligaciones, celebrar contratos y realizar actos -
juridicos en general “también significa la aptitud idénea que se requnele pam
ejercer una p:olesuon o[' icio, empleo cargo pubhco etc. :

Ain cuando la apacxdad concuna con’ otros 'ﬂnbutos para conlormm el
plexo de’ msumc:one "'qu na a las personas en su proyeccion Jllrldl(..a es
indudable que clh canstituye
moderadamente - los- con
con(unden Ja ldenudad

AI xespectp el auio :ORGAZ, establece que personalldad juridica. yf

unos y de ouos

42) ORGA/ Alhcdo Pelsmms lndlwdmles Ldllonal Buenos /\ues I‘M() P, 6
y7. ‘

ahdadrmas deslacada a puulo lal que EREa
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De igual senudo expresa LLAMBIAS, "que la
capacidad no es una, calldad que convnene y se
conlormd a la nocnon dc la persona smo que

' (43)

Por lo que opmamos en*tales presupuestos se encuentran en forma

ineludiblg, siendo el :eslado,:v ‘deminoridad un atributo dlfelencmdm
caracterizante, el cual’ se:proyecta incidiendo en la personalidad del sujeto y
determinandose que mie se mantenga el aspecto juridico que le co:Tés;)blltlc ’
se diferencia lohlmentc de! :preceptuado a los mayores de edad,’ quedando en
consecuencia advertid e a-la personalidad propia del menor le. mnupnndc
una particularidad,’ .1pl|t‘ld para quc este mismo se constituya en titular de las
relaciones juridicas;’ r 'mdo que . dthO menor ocupe un Iug,ar denllo (Icl
estado. A ~

3.9, EMANCII’ACI()NT

De acueldo con el Delecho Mextcano 'es una
institucion cnv:l que pelnute sustraer de la patria
potestad y de Ij] tutela al me_nol ‘otorgandole una
apacndad quc lc ﬁculh para la libre administracién

de sus lncnes con delcumnadas reservas expresamente
scnal'ldas enla le)} "(44) : :
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En el Derecho Romano, |a emancipacion constituia un medlo dc cmngun N
la patna potestad que I1a0| su:-Juus al hijo de famllla mlentras ue,_ely nucqno-

tutela, y qil
administracion

1utclm, cuando
se Nevard -a’
emancipacion;.
como un ‘medic
defenderlos.-Al respe spcues de emancipacion:

39.1.LA |’RODUCIDA POR UNMA I‘RIMONIO

La emancipacion‘ por
por ia voluntad de los p:
producen l[,lldlCS e(ccios

alnmomo se denomina tacita o Ic;:,al, pmduuda
‘lloles expresa o ddllVd en la quc una y (m.l

La cnmncipaci(m por matrimonio, algunos autores la definen o la funidan cn
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que es incompatible con el Estado de subordinacion de un menor sometido a la
patria potestad, la emancipacion es un efecto inmediato y necesario de esencia
del matrimonio que sc verifica cualquiera que sea la edad de los contrayentes sin
necesidad de declaracion expresa, aunque el matrimonio se llegue a disolver, ¢l
conyuge emancipado que sea menor, no recae nuevamente en la patria potestad.

39.2. LA DERIVADA DE LA VOLUNTAD DE LOS PADRES O
TUTORES

Por lo qgtie respecta a la emancipacion por voluntad de los padres o tutores,
se basan en ¢l reconocimiento en un estado de madurez que autoriza sin petjuicio
los intereses del menor, considerdndose una esfera mas amplia en su capacidad.

3.10. LA SUSPENSION Y LA PERDIDA DE LA PAIRIA POT LSIAD EN
LOS JUICIOS DE DIVORCIO

Una vez establecido en que casm S rde’ y‘se suspende'el e_;erucno de fa
palria polcslad pasarenios al cqludlo de nues!ro_su,unente lema mlémndo con’la
expresion del’ Amculo 283 del’ COdI{,O Clwl pma el Dlslnto“l'cdcml que
cstablece: ' “ : L

"La senlencm de dlvorcm ﬁmm la situacion

de los huos por lo cual ¢! Juez gozard de las

mas amplias facultades para resolver todo lo
relativo a los derechos y obligaciones dc fos ;
Imos inherentes a la patria potestad, su pcxdlda, -
suspension y limitacion, segin sea el caso, v :
.en especial a la custodia dé los hijos, dcblendo

de obtener los clementos del juicio necesauo
|mm cllo EI Juc/ obscwam las nonnas'ydel

cjercicio de la palna polcslad a qulen lcmlmenlc :
tenga d(_ru.ho o cnsu caso dcqlbnal lulm



st

En relacion al amculo anlerlor observamos que el Juez, antes de: rwolvcu’




3.10.1, COMO ACTO PREJUDICIAL

Nos referimos especificamente, sobre el otorgamiento de guarda y custodia -
en los casos de separacion de personas como acto prejudicial, ‘ya que_ el Juezde -
lo F amlhar es cl que vaa dccnetar la mlsma en forma plovnsmnal detcnmn'm(lo I’\

dc cada caso en pdmullar exlo cs el luc7 podra varlar ldS dlS])OSICIOlICS



53

decretadas cuando ‘exista: justa causa que’ lo amerite;- 0 en vista de que los
conyuges de comin acuerdo 10 soliciten, si lo estiman pertinente el caso.

Ahora’bic':vn‘ cl Aﬁiculd'Zl I,‘ dé}l Cédigo en es(ildio, seﬁald:‘f S

kdiéis"’hil"b ’ dntados a pamr del dia su,luente de
efectuada la separacmn

Art 2 I 2: "En Ia misma lesolumon ordenara Ia i
nouhcauon al otro conyu;,e prevuuendole que se
abslem,a de mlpedlr la separacnon o de causar
molestlas al conyuge; bajo apermblmlento de
plocederse en su contxa en los lenmnos aque .
hublcse lu;,zu ' .

De lo z'mléli'or"e‘ luez delennmma la s1tuacmn de los huos menores,
“atendiendo a las cxrcunslanclas‘. del caso como anlenonnente ya lo senalamos y
tomando en“cuenta’las 0[5[1;,acnones sefaladas | por el Amculo 165 del Codu,o
Clvnl ya sean las plopueslas bor los conylu,es’ olo dlspuesto por el Amculo 282;

(uelc el que deb‘ ocer del ne;,ocxo punc:pal

remitiva Iqs dlhg,encm placllcadas al que Iuere
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competente, qilien conformaré en su caso la
decision dictada con motlvo dela separac:on
SI{,lIICIIdO elj JlllClO su'curso legal."

De ahi; que podemos senalm que lo mas importante es la situacion dc la’
guarda y custodia de los menores y es en el Articulo 213, esencialmente dondc
se plasma a que pcrsona sele’ va a otorgar provisionalmente la guarda y Cllldddo
de los hijos.

Dicho prccepto menclona que ‘el Juez determinara la situacion de los hl_jOS
atendiendo . a las cucunstanclas del caso, tomando en cuenta las obhg,acnones
schialadas por el An1iculo 165 del Codigo Civil, en donde los conyuges'y ‘los hl_]OS

en materia de’ ahmemos lendran delecho preferentemente sobre los’ mgresos y o

bienes de quien tenga' 1Su _»cmg,o el sostenimiento econémico de la famlha
demandado el ase;,umnuenlo de. los blenes para hacer efectivos dlchos delechos

l'malmcnte llcnc ‘por obJelo el cuestionamos ,;Como"es que el Jue7 va a
decretar’ dlcha sepamcnon &Como va a otorgar la g,uarda y custodla de Ios
menores?.

En la ejecucmn de dicha ‘orden el Juez podra decretar Ia separacnon ‘de las
personas y oforgar la g {,llald'l y custodia de los menores bastando sunplemcnle un
auto que ordene dichas medidas, seym nueslro COdl[._.,Oj ClVll y de Procedlmlenlos
Civiles, en su Articulo 79 fraccion I1, a la let a d'ce'

Frace. Il. "Delcnmnacnones que se Jec |ten prowsnonalmcnle
y que se llamen autos provns:onale

3.10.2. COMO MEDIDA PROVISIONA

Como dejamos indicado en.el punto; inmediato: anterior,: la,._[,ualda y
custodia la va a decretar el Juez plowsmnalmente e la separ'lclon de pc:son'ls‘
como acto prejudicial, pero no sohmcnle en eslos casos se puede decuehr g,umd']
y custodia de los menores; sobre el partlculal eI Al1|u||0 282 fl‘aCCYIOI] AR B
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establece: provisionalmente sino que también en el instante en que se demande el .
divorcio necesario, donde se dictara provisionalmente a que conyuge se le‘
otorgara la

"Al admitir la demanda de divorcio, o antes

si hubiere urgencia, se decretara provisionalmente
y solo mientras dure el juicio las siguientes
disposiciones:

Fracc. V1. Poner a los hijos al cuidado de la

persona que de comin acuerdo hubiera designado

los conyu;,es, pudlendo ser uno de estos, en 7

de(‘ecto de ese acuerdo el conyu;,e que solicite .-

el dworcxo propondra ala persona‘en cuyo poder

deban queda plommmlalmenh los huos el“Juez :
: prcvno proccdmuenlo que, fije’el OdIL,O respectlvo

asegurar la subsistencia de los huos a qulel
alimentos. -

es haya la obhbacmnA dc darf,‘j‘



CAPITULO CUARTO
FORMAS Y PROCEDIMIENTOS QUE DAN ORIGEN A LA
SOLICITUD DE LA GUARDA Y CUSTODIA PROVISIONAL
4.1. Divorcio Voluntario o Judicial
4.2. Divorcio Necesario
4.3. Situacion dgl Ejerqicio de la Patria Potestad en los Casos de Divorcio

4.4, Consecuenéias y Efé:}étgsvd:e la Pérd_ida de la Patria P‘otestad‘r‘
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CAPITULO CUARTO

FORMAS Y PROCEDIMIENTOS QUE DAN ORIGEN A LA
SOLICITUD DE LA GUARDA Y CUSTODIA PROVISIONAL

Como ya hemos establecido propiamente respecto de la situacion juridica
que se establece en cuanto a los casos en que la guarda y custodia de los hijos
menores olorgados por el Juez de lo Familiar al conyuge, concubino y en la union
libre, en la situacion cuando estos deciden o cuando se presenta la separacion de
los mismos y de los efectos que traen consigo en relacion a quien se le otorgala el
derecho ante los hijos  menores de conservar la guarda y custodla, asi’ o la
luplma dcl seno falmhal debldamen(e lmerpretada cada una . pon

asi como al Mmlsleno Publlco qmen con, lasfuncnones que le son’ con!‘cudaé por‘»‘

¢l propio estado, que es cl. de’ eplesentanle socnal ‘en:este ‘caso del. mcnor-
asegurandose del bcnefc:o pxoplo y del lnleres en el caso de que los padlee '
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decidan decretar su separacion provisional o total, pero sin olvidar que
(nicamente en este caso la autoridad velara por la conducta y el desarrollo del
menor en las formas o procedimientos que conlleven ambas partes a su
desintegracion marital, expresando las causas y motivos que los orillan a tomar
esta decision, sin olvidar propiamente que aquel que no se encuentre o tenga
conocimiento de un procedimiento o que se esté llevando en contra de él un
litigio no se le permita ofrecer o manifestar lo que por derecho le corresponda con
respecto a los hijos menores y al derecho que por ley le concede a tener la guarda
y custodia de los menores. '

Io que nos abocaremos en el presente capltulo del desanollo y",:_

BONNECASE, :
valido, en vida de’lo
Judicial."(46)

"Divorcio, cs la separacion legal de los. conyuge que produce la dlsoluuon
del vinculo, scpa:acnon o apartamienio de personas o cosas que estan umlas En

(45) PLANIOL: Malcelo y,RlPERT longe Op Cn l 368
(46) BONNECASE luhdn Op Clt P 552 i
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la Lc.z,lslacnon Ar;,cnlum cl dwoxcno no su,ml'ca l{

"dlsolucmn del vmculo smog

parrafos
ocurriendo ul
Procedimiente

(47) l'l‘RN/\NDl” ' ‘chuon.mo Jundlu)
fBuums /\ncs, 1972, P ”»()8 y 369



60

674 del COdl[,O de Procedumculos Clwles ‘establecen'

se delermmma que uo ‘existe, conuovcnsm alg,una por.parte’de’lo conyu;,cs y es
su voluntad poner hn a la union’ que los une, que.es ‘el matrimonio, y. ée esl'lm ala .
disposicion que: '1mboq han’ ioquo ‘para’su;separacion 'y, de gar'mllz.u de albund.’
forma una clelvcncm y nchumnncnlo dc los mtercses de los hijos." '




ot

El Amculo 273 del Codn;,o Clvn para el Dlstrlto Federal, al que hemos .
hecho alusion amerlonncnte cqtablece 1a natmaleza juridica que el convenio m'l .
para tal elccto o :

La desngmcnon de p’eréoiui a quien sean conf' ados- Ios"hiids dcl
matnmomo

divorcio;

habidad de que exlslen intere; de los: huos
conyuges derlvados dcl malrlmomo lo cual'concuen e‘ a
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familia.

Consldcr'mdolo de estd forma como un contrato sui-generis, ya que la Ic.,y
obliga a los conyug,cs o consortes a estipular diversas clausulas sin las cualcsh

carecera de validez 'y ehcacm dicha demanda de divorcio ante la 'lllloud'ld asi

como para el Mmlsterlo‘ ;ubhco quien es el representante social en cuanto a los,ﬁw
intereses. del menor, facultad que Ies es conferida por la propla ley. 2

Para comprender amphamente el estudiode nuestro' presenl
manera de ejemplific cacmn mostlaremos la mancra y fonna en'q a cslef :
tipo de divorcio y estar.en posnblhdad de mdlcar cual de los dos onyugcs dcw
comdn acuerdo elelceran la guarda y custodla del menQ

' DlVORClO VOLUN

« EXP.:f
“SRIA: .
C. JUEZ DE LO FAMILIAR EN EL
DISTRITO FEDERAL EN TURNO
PRESENTE. "
XX oy YY S por nucslro propio
derecho y sumlando como domlcnl'o pma oir y recibir todo tipo de ll()lllldeIOlle [
y documenlos cl ub:cado cn : utor&anddparu los

ante

hmdmncnto en los dlspuesto por el Aluculo 267 o
- Fraccion XVll dcl COdI[,O Civil, venunos a sollcnar nueslro DIVORCIO POR
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MUTUO CONSENTIMIENTO.

F undamos la presente sollcltud en los sm,unenles hechm v
preceptos de derecho : R

_'HECHOS .

1.~ Con fecha . 0 os mammomo cwll enesta Cludad de.
Meéxico, Distrito Federal como lo demostramos con el Acta de Matnmomo que
anexamos a la p:esel e so| v A '

2.- Establecimos ‘domicilio ™" - conyugal - ~_cn

3.- De nuestra uni » ambos
de apellidos __

anexamos al presehle'és

DERECHO -

En cuanlo al fondo del 'lsumo sc apllcan Ios Artlculos 267 Fracuon X Vll
273 y demas lClallVOS y apllcables al Codu,o Clwl para el Dlslnto F ederal

El plocedumenlo se ge por os xculos 674 675 y demas del Codn[,o de
Procedimientos Clvnles para el Dlsmto F ederal :



64

Por lo expuesto y.fundado:
A USTED, C. JUEZ atel tamente pedlmos se snrva

PR!MERO ,Tenemos por- presentado -en los enmno‘del prescmc csunlo,"
por nueslro propio_
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El divorcio por mutuo consentimiento se decretara por el Juez en sentencia.
dictada después de celebradas las dos juntas de avenencia que seﬁalai"‘jos
Atticulos 675 y 676 del Codigo de Procedimientos Civiles, a las que cri
concurrir personalmente los conyuges, acompafiados, en su. caso del. lulor'
especial, pero si ¢t convenio no es de aprobarse no se decretara eI dwo ’

Previamente a la solicitud se anexard el convenio QLte"‘pac(ar011 ambas
partes. R

CONVENIO

Convenio que celebran ]os Senores XX'.‘....'.... y YY.. A con ﬁmdamcn(o"
en los dispuesto por el Amculo 273’del Cadigo Civil mlsmo que se muchm @ las ’
siguicntes CldllSllld : SR

I Dcsu,naclon de persona a quien sean, contndos los hijos’ del nnmnmmo
tanto durante el pzocedumenlo como después’ de e_;cculado el divorcio. .

a formd” en. que

Su ¢aso.

1V. 'Dictar en sucaso’ las medld'\s precau(orms que Ia lcy esmblecc'
respecto a la mujer que queda en cmta i R
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V. Poner a los hijos al cuidado de la persona que de comin acuerdo
hubiere designado los conyuges, pudiendo ser uno de estos, en defecto de ese
acuerdo el conyuge que pide el divorcio propondra la persona en cuyo poder debe
quedar provisionalmente los hijos; el Juez previo procedimiento que fije resolvera
lo conducente.”

Asi una vez admitida la demanda de divorcio y seguido el juicio en todos
sus periodos procedimentales, el Juez de lo Familiar, dictara sentencia definitiva
en la que resolvera quien ejercerd la guarda y custodia de los hijos y cual de los =
dos conyuges la va a desempeiiar, tomando en consideracion el Juez, que para’ i
que se dicte la sentencia definitiva de las circunstancias que’ se dierc ) ’
procedimiento ya hubo como antecedente un acuerdo que m6tivo_ a tal accior

4.2, DIVORCIO NECESARIO

Es convemente eslablecer el presupuesto de su’
dlvorcno en cualquner caso requiere la- cxnstencna de

El Aniculo 156 haccnon Xll

Dentro del,sj_'st_ezlpa, Juridico de divorcio neces

ario, podemos considerar dos
tipos que so: U

' (48) GALINO GARFIAS, Ignacio, Op. Cit. P. 583.
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"El divorcio sancion y el divorcio remedio, el primero se encuentra previsto
por aquellas causales que sefialan un acto ilicito o bien un acto en contra de la
naturaleza misa del matrimonio; mieniras que el segundo se instituye comao una
proteccion en favor del conyuge sano o de los hijos contra enfermedades cronicas
e incurables, que sea ademds contagiosas o hereditarias."(49)

Ademis de estas dos consideraciones podemos decir que, los conyuges
ante el Juez de lo Familiar pueden pedir simplemente la separacion de cuerpos,
suspendiéndose en tal caso la obligacion de cohabitacion, pero quedando
subsistentes tas demas obligaciones de los hijos menores, asi como la guarda y
custodia que deban de cjercer sobre estos mismos creadas del matrimonio, -

ilegitimo,

HL La propucsta
mismo marido la hay h
dinere o cualquier ren

(49) ROJINA VILLEGAS, Rafael, Op, Cit. P. 396,
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relaciones curnales con su ‘mujer;

soblevcnga (lcspucs de celebladoiel matrlmomo

VI P ldecel enajenacion mental nwufablé; :

vl l La .separacion

e Ia casa’ conyugal por.mas-de seis meses sin causa-
Jusufcada . : :

IX. La separacnon del* hogar conyu;,al ongmada por und causa que sea

X1l La acusacion: calumniosa: hccha por-un, conyug,e comm cl ouo por'
delito quic merezca pun nmym dc dos afios de prlsxon ‘ :
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XIV. lhbel cometido uno de los conyuges un delito que nos. sea potilico,
pero que sea mlamanle, por el cual tenga que suﬁn una pena de pmmn. |mwm de
dos afios; : : :

XV. 'Lm h.\hltos de pueg,o 0 de embrl'\z,uez 0 cl uso indebida’y pet |siqx1‘l'cs"

XV La aciol 3 uges . por. mas. de 2 afos-
nulcpemhcnlemenl , yriginado la separacion la uml pmh.’l,

conmdcrauon 14s cifcunstancias mums dél caso que se pl'mtea el:que-indicara
las medidas plowswnales conlempladas enel Articulo 282 “del Codu:,o CIVI| p(n.l
el Distrito l‘edeml," las cuales so G

L. "Ploccdcr a la sep’mcmn de Ios conyu;,es dc. Lonloumd.\d (.on cl CO(!I;_,O
de Pmculumcnlos Civ:lcs, B :
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L]Clcu 0 peIC'u pol |d 1,u'nd Y custodn' de sus huo% lnnmndn en”
umsndcmu(m quc la palm polesl_dd '~l‘l C|crc an 'mlbm conyu;,ce, mmqm por

Porio gt
los comyupes'|

eilaley-y
de 'wucliln,.l 5 formalidades i |n|sm.| n

Iq,l.sl,lum
conlcsluqi('{i

" l..) Scnlcnud de. Divorcio hmm lasituacion de los 7
hijos, |)'lld lo uml cl luu gozari, de las inas 'unplms
.nulll.ldu |mm u.snlvcl lndn lo I(.|illl\/() a lm (Iuc(.hm
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y obligaciones inherentes a la patria potestad, su
pérdida, suspension o limitacion, segin el caso,
y en especial a la custodia y al cuidado de los
hijos, debiendo obtener los elementos de juicio
necesarios para ello el Juez observara las normas
del presente Codigo para los fines de llamar al
ejercicio de la patria potestad a quien legalmente
tenga derecho a ello, en su caso o de designar
tutor.

Ahora blen es conveniente sefialar que la parte que haya promovido dicho
procedmuento gozara'de una ventaja primordial teniéndose en consideracion que
es su dicho lotalmenle ante el juzgador toda vez que manifestara a su favor todo
lo conducenl‘ los hechos que dan paso a solicitar primeramente una separacion
de cuerpo y segundo de lo mismo.gjercer el Derecho de la Guarda y Custodia de
los menores, a tal snluaclon el juzgador y teniendo conocimiento de la situacion
otorgara provnsnonalmente Io solicitado por la parte actora dictando un acuerdo en -
que establecera notificar de. Ios hechos establecidos en la demanda a la otra parte,
dentro del término de. 15 dlas para que manifieste lo que convenga por derecho en
su favor, pero si el | mlsmo no_da contestacnon a lo demandado por la situacion de : .
no radicar o desconocer-. ‘tales procednmentos estaremos diciendo que la p'lrte k
actora gozara de lo solicitado ante la autoridad y es claro que no manifestara la
verdad por el hecho de contra decirse en sus hechos establecidos en su demanda;, -
y dejando asi al demandado en desventaja para manifestar lo conducente. '

4.3. SITUACION DEL LJERCICIO DE LA PATRIA POTESTAD EN
LOS CASOS DE DIVORCIO

No podemos desconocer los fracasos familiares que existen en la

actualidad, y que muchos de ellos son originados por los desajustes o cambios = -

que ha sufrido el modelo tradicional de la vida conyugal.

Cuando la situacion en el matrimonio se ha tornado de tal manera g,lavc o
imposible que no permita su LOIItlllllaClOll, el dworcuo es, sin duda la me;on ‘
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_solucién, y un mal menor a proporcionar a los hijos una vida mas llevadera, que -
aunque dificil, sera preferible que mantenerlos dentro de un seno familiar, 'ldvcrqo o
o imposible que les permita una sana adaptacion a la sociedad. :

Ante esta realidad, la desorganizacion de la familia puede definirse éoino,
un rompimiento de la unidad necesaria familiar, la disolucion o fractura de unﬂ;_ :
cstructura de funciones sociales que cada uno deja de desempenal? :
ﬂdecuad'uneme cuando el grupo famlllar es mcompleto como: sucedé ’en Ios :

ersonalldad un. nmo'

cclebrarsc esle Ia propuest'l,dc ‘marido para, prosmuu a’su mujer, la’ nc:tacmn a.
la violencia, p‘ua comclel alg,un dchto Ios actos mmmales eJecu(adm pm el




| 73

marido o la mujer con el fin de corromper a los hijos; la separacion de la casa
conyugal por mas de seis meses; haber cometido delito; los habitos del juego o de
embriaguez, drogas, enervantes, etc.

Si en los casos anteriores, ambos conyuges fueren culpables, quedaréan los
hijos bajo la guarda y custodia del ascendiente que corresponda y si no lo hubicre
se nombmm lmor

Cuando Ias causales de divorcio estuvieran comprendldas dentro de las
siguientes fraccnones i

ge con(la la
nale pena

mcurablc que leng,a tendencna mcur'lble 'y que sobleveng,a despues de celebmdok,
el matrimonio, padecel en’uemclon memal mcurable los hl_]OS quedamn en podcr

del conyuge sano pero. el consorte’ enfenno conservara los demas derechosvsoblc o
la persona y blCllCS de’sus: hnos es ecn se concede fa custodia quc su,mﬁc.a clv e

cuidado y VIg,llancm de los, Uos al Louyug,e sano y solamente”’ se resllmglra al
conjunto de derechos que o(org,a la Patria Potestad al conyu;,e enfenno en este’



74
caso y evitar el contagio a sus hijos.

Pero como tambiénla Patria Potestad no solo implica derechos sino
también obllgacuones y. sobre todo responsabilidades, se mantendran estas para cl
conyuge enfermo; claro dentro de su posibilidad de poder suministrar alimentos a
sus hijos y de representarlos Jjuridicamente en todos aquellos actos que se.
requiera su mtervencmn.

El leOl'CI knecesano ha sido consnderado como una sancnon del Dcrecllof
Familm i

culpable respondera-de ellos: como:
causen daﬁo a Ios bienes dél

econémica dcl responsable , pero ¢ cuando el dano moral haya afeclado ala VIcllma k
en su der e(.ho de(.ono honm lepulamon elc., el Juez ordenara la publlcacum dc
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un extracto de la sentencia qué reﬂeje la naturaleza y alcance de la misma.

Ahom‘biel' : el diva cio vol_umario la snuaqlon es:

icito

ante el deS'lpe;,o 0 ﬁha de comumcacnon y de c
estipulaciones’ lcg,ales en este caso la cmenua d
adecuado para los huos ni pueden por-lo nnsmo onsndelar a’ la h;,um f'lllanlc"
como
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pequeiio daiios graves y duraderos que modificaran forzosamente su cardcter cn
su vida futura.

En relacion con el Articulo 309 del Codigo Civil, establece que la
obligacion de dar alimentos se puede satisfacer:

a) Mediante el pago de una pension alimenticia,
b) Incorporando a la familia.

Situacion que considero el desapego hacia los hijos ya que aunque el padre
o la madre cumplan con dicha obligacion el padre o la madre que no tenga la.
custodia, sentiran que mediante ese pago proporcionaran los satlslaclm €5
materiales necesarios, pero dejard a un lado los elementos: mas, lmportantcs Y
necesarios para su desarrollo y personalidad; por lo que los: ahmcntos' no con'?"
suﬁclentes pdm que se supuma el chma familiar de protecclm "'y bajo’ esm_

concientizandolos d
hacia el presente y. fu

aunque sin embargo,” e\mlen casos en los que los p'\dxes con’ g,ran mncicncm y'.’
madurez, explican vexd'\denamenlc a sus pequedios las dlversas causas dc Ia vnda




77

en comim les es imposible compartir la vida junto con su compaitera, pero que
esto no importa o cambia su carifio para con sus hijos, sino todo lo contrario,
cuentan con todo su apoyo, amor, comprension, y respaldo, continuando la madre
con sus labores propias del hogar, dindoles el orden necesario a los hijos,
atendiendo a sus necesidades diarias y no hablando o cambiando la figura decl
padre; a su vez el padre cumple con una pensién necesaria y decorosa e inclusive
afronta gastos extras, dialoga con sus hijos prestindoles toda su atencion, apoyo
moral necesario en momentos de conflictos; consideramos que este seria cl
modelo perfecto en cuanto al divorcio se refiere.

4.4. CONSECUENCIAS Y EFECTOS DE LA PERDIDA DE LA PATRIA
POTESTAD

La finalidad que observamos en el presente punto, es el de profundizar mas
con respecto a este problema; por lo tanto analizaremos como se pierde la Patria
Potestad una vez dictada la sentencia que disolvié el vinculo malumonml como
consecuencia de -un*’ worclo volunlano el cual como -ya :se: mencnono
reiteradamente, en su oru,en 10 lmphcd la pendlda de la patrla potestad. ” R

Es absoluhmentc comprensnble cl fin que persu,ue la pama polcql'ld los'
huos inenores esldn ba;o ]'1 su_|ecnon 0 proteccmn;urldlca de sus padl' !om.lnd()' -
incluso -

Ahora blCll,- si la hcnlud snz,mﬁ,a "Io a_)usl'ld |
permitido segin justicia. Y razon, obwamente segun las consecucnclas y‘efcclos
que se propiciait con motlvo de la pmdlda de Ia patna poleslad respecto al .
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progenitor que no cumpho son licitas de acuerdo a la letra de la ley" (50) ya que’
la falta de observancia a los: mandamlenlos legales, siempre obstaculizard la-
consecucion de los lmes del delecho, .a saber, que son: Justicia, Seguridad
Juridica y Bien Comun :

ccn que aquel que no se le conmdere como pmlc e

De lo ante'riqr pode

resolucion_que
de esta lorm'l'q

(50) DE PINA, Rqﬁel chcnonano de Delccho »Edllonal Ponua S A M(:\lu)

1979. P.80.
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. partes el Derccho quc les ambuye la Iey sobre los menares, no extsnendo pm.n tal
situacion un contrato.en el que oblu,ue a pennanecel unidos ambas pancs pcuo si°
*existe el dcrccho dc c)ercel la p'llm poteslad as1 como h g,ualda y cus(odm dc_

Junsdlccnon Ioca‘

Es!ablec'
establecen las n
fas partes se le {
hacia el mcnmf

ar que 'umquc las parles hdyan mamfestado dcnlm dc.l
convenio quncn cu,u.cm‘cl dcr(.cho de Gumd'} y Cuslodm del menm no se.tenga
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imposibilitado a alguno de los conyuges a solicitar ese derecho toda’ vez que
disuefto el vinculo matrimonial el modo de pensar y actuar de aquel al que sc'le:
otorgd cl derecho sobre fos menores no lo «cjecute cn una forma idonea y qu¢ i
pet _;udlque el desnuollo moml del menor en tal caso aquel que hay’x :

Hemos d
patria potestad

patria polesmd e
quc solicite o dc
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ejercer o dictar la wsolumon prov1stonal 0 def mllva en relaclon a Id ;_,u’udd y
custodia de los menores, por ldl aulond'ld :




CONCLUSIONES

Primera-. - En ¢l derccho de familia a través del ticmpo no se presenta un
patron comin cn cuanto a'las formas familiares que sc desarrollarin en el pds’ndu
pero es posxblc sumlal quc en-los’ pucblo% de la 'mll;,ucdad la snllmuon “que-se
desarrotlabaen cudnlo al ploludnado y a la mujer eran-cn lol_m; mlmhummm'v
eJcmendo Ios dcncchos de los miwnos cn una forma excesiva; y.con rigor,’sin’ que
se ICprlldICl'\ antc {ales vnolacloncs pm paltc del Estado; : '

: ducﬁm (lbsolulos’

de sexo, edad 0 ddlucncms mcnmlcs siendo cstas ploleclox .15 dc Ios dcxcdms du.‘f; S
las personas quc. naucmn luu'\ del: nmlrunbmo Icg,lluno 0 .1unquc Ithl(l()H denitro -
de fa potestad palund cna oloujl(la'v_ -] l'utor “quien”deberiade pmlq,u los
bicnes del pupilo y de '}uvpcmonn y la cum(cla una hg,um suplc(orm de ta palu.n
polestad. S '




Cll"ll’ld - Podcmos decn que h pama polestad es una xmuluuon‘
necesaria que; da whes:on d] 5,1 upo hnnhdl lemendo una relacion’ ‘paterno {ilial,
donde la lcy O(mga el debel y obhg,'\uon de- prote[,er edicar.y.cuidar.a fos huos g

los maternos,

Quinta
la cjeree, por
de cdad y cua

pulodo nmym de 61
pon auscnu.\ dcclax

integr: ;lnl(.h S01
Familiar,

Sdptima.
los menores, |
cs una iusliuquio
potestad; por c‘
reliere, que rec
abuclos maternos' o por Ta pcnsmm 0 mqutuc:on quc pma'cl cfeclo dulg:uc la
autoridad u)mp(.lcnle(luulanuhm) ST
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Sin embargo-los. ¢asos en que s¢ otorga I'1 guarda y custodia plovmoml o cl
ejercicio de la palrm poleshd cn el derechio nacen'y se’ dcrlvnn dc,_la lllphlld a (Iv~ :
la separgcion . dcl; vmcul m'!lumounl, aunqucdm cesamm ltc',lcnga (]IIL
existir una unior ! para’ ‘ AC

cuidado "y :

concubinos i

h||o dc.bu.udn dc ()blcnu lns cluncnlm del juicio ucacwno % f cllo en s quc
cl Juez nbwlvlm Ias normas del presente Codigo para’los lmcs (lc “dllhll (l]



CJCILILK) dc. ld p'\um pothmd a quu,n chalmen e leng,a dmecho o.en SU- CnS0

Décin)a.
derechio dentr

situacion del pm qm. 1o radica e el lugal:dcl'plocudumenlo y asu vez s mtcyc‘
debidamente dldl() moucdmncnlu ul us n.spcctlv(m cm;ms
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