/B
e \
== UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA
DE MEXICO

FACULTAD DE DERECHO

LA GUARDA Y CUSTODIA DE LOS HIJOS MENORES
EN EL DIVORCIO NECESARIO

T E S i S

QUE PARA OPTAR AL TITULO DE

LICENCIADO EN DERECHDO
P R E S§ E N T A

JOSE ANTONIO CAJIGAL ESPINOZA

Wi,
o R' \
R SEa: AN

MEXICO. D. F. o 1995

FALLA DE ORIGEN

TESIS CON
FALLA DE ORIGEN



e e

Universidad Nacional - J ~  Biblioteca Central
Auténoma de México -

Direccion General de Bibliotecas de la UNAM
Swmie 1 Bpg L IR

UNAM - Direccion General de Bibliotecas
Tesis Digitales
Restricciones de uso

DERECHOS RESERVADQOS ©
PROHIBIDA SU REPRODUCCION TOTAL O PARCIAL

Todo el material contenido en esta tesis esta protegido por la Ley Federal
del Derecho de Autor (LFDA) de los Estados Unidos Mexicanos (México).

El uso de imagenes, fragmentos de videos, y demas material que sea
objeto de proteccion de los derechos de autor, serd exclusivamente para
fines educativos e informativos y debera citar la fuente donde la obtuvo
mencionando el autor o autores. Cualquier uso distinto como el lucro,
reproduccion, edicion o modificacion, sera perseguido y sancionado por el
respectivo titular de los Derechos de Autor.



FACULTAD DE DERECHO
SEMINARIO DE DERECHO CIVIL

INEVERACAL NACJONAL
AVENMA DE
Minco Cd. Universitaria, D.F., a 25 de abri) de 1995

C. DIRECTOR GENERAL DE LA
ADMINISTRACION ESCOLAR DE
LA U.N.A.H,
PRESENTE,

E)l alumno JOSE ANTON|IO CAJUIGAL ESPINOZA, pasante
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INTRODUGCCION

La ciencia del Derecho en la
actualidad, se@ ha visto en la necesidad de estudiar

figuras jurrdicas que antes parecran no tener importancia.

Dentro del Derecho de Familia,
podemos 3sefialar entre otras como figuras jurrdicas “La
custodia" y "La patria potestad”, que debido a 1la
situacién que impera en nuestra sociedad actual, ésta
cobra importancia.

como bien sabemos, la familia es
considerada como la base y el nucleo de toda sociedad, y
que en los tiempos actuales en que vivimos, désta se ha
visto afectada por una serie de problemas que amenazan con
desintegrarla, bien sea, a travds de las figuras del

divorcio o de la separacioén,

Por un lado @S alarmante ver el
crecimiento del numero de divorcios dentro de nuestros
tribunales familiares, divorcios en 108 que se habla con
gran facilidad sobre la custodia de los hijos, pero casi
nunca pensamos la responsabilidad y alcance que implica,
bien sea e] tenerla o el perderla, y que ademds requiere

que sea tratada con mayor importancia por nuestro cédigo



civil, pues en la actualidad no se da asr.

No nos hemos puesto a pensar que la
figura de la custodia puade ir mas alld del hecho de tener
y conservar a nuestro lado a los hijos, s algo que
ignoramos por lo regular, raaén por la cual con el
presente trabajo de tesis pretendemos resaltar la
importancia tanto de la ocustodia como de la Patria
Potestad.

creemos que @5 hecesario hacer
referencia para el estudio del presente tema, las figuras

del divorcio y de la patria potestad.

consideramos en lo personal que la
pérdida de la custodia no implicard la de la patria
potestad, y que a través del desarrollo del presente

trabajo de tesis, analizaremos la diferencia.

Los padres del menor pueden
convenir y decidir quign quedara a cargo de la custodia y
quigh no, pero en cuanto a la patria potestad toda vez que

@s irrenunciable ambos la conservardn; salvo en los casos



que @l Juez de lo Familiar considere que es meritoria la
pérdida de la patria potestad. Aqur el juez debe ser
claro al asignar a uno de los progenitores la custodia de
los menores hijos, sin que esto implique para el otro
conyuge la pérdida o suspension de la patria potestad.
Ademas también de resaltar en que casos si procede la

pérdida o suspension de la patria potestad.

Ahora bien, siendo el menor de edad
@l tema central de este trabajo, se le ha definido como la
persona quek aun no ha llegado a la edad que la ley
establece, @3 decir los dieciocho afics, edad suficiente

para gozar de la plena capacidad.

Tomando en cuenta sy vulnerabilidad
del menor de edad, a éste se le ha protegido a través de

diversos ordenamientos de nuestro sistema juridico.

Por ser Ja institucién de la
familia @] medio primario y fundamental para lograr en la
forma m4&s natyral, mds humana y mds adecuada dicha

proteccidon, se ha elaborado el presente trabajo al marco



jurydico dal cédigo Civil para @l Distrito Federal.

con 1a finalidad de proporcionar un
instrumento Util y prdctico, para conocer los derechos del
menor asf como de sus consecuencias, el trabajo de tesis
que presentamos, la hemos dividido en cuatro caprtulos: El
primero que consta de una breve resefia histérica de la
situacién jurrdica del menor en @l Derecho Extranjero; al
segundo caprftulo se refiere a la situacién jurrdica del
menor de edad en nuestra Legislacién Mexicana, desde el
afio de 1870 hasta nuestros dras; en el tercer caprtulo se
plantea @1 tema del divorcio como antecedente al problems
de la guarda y custodia de los hijos menores; y por lo que
hace al caprtulo cuarto nos referimos al menor de edad
frente & la problemdtica de la lucha por la guarda y
custodia dentro del juicio de divorcio necesario; y asr
finalmente transcribimos  jurisprudencia, tesis de
jurisprudancia y precedentes da la corte, respecto dal
tema qua nos ocupa; haciendo los comentarios o

conclusionas da ésta trabajo de tesis.



CAPITULO I,

A), CONCEPTO DE MENOR

"pDel latfn minor natus, referido al
menor de «dad, al joven de pocos afos, al pupilo no
necaesariamente hudérfano, sine digno de proteccidén, pues estd
dltima voz proviene a su vez de pupus que significa nific v que
s@ confunde con la amplia aceptacidén romana del hijo de familia

syjeto a patria protestad o tutela".(1)

El diccionario para juristas, define
al menor "(Latfn minor), @l que no ha cumplido aun la edad
fijada en la ley para gozar de la plena capacidad juridics,

reconccida con la mayorra de edad".(2)

"tLas palabras "menor" y “edad",
derivan del latin minor que significa mas paquafio y agtas,
contraccién de aevitas que es el tiempo que una persona ha

vivido desde que nacidé", (3

(1) INSTXTUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS (UMAW), “Diccionarie Juridico Mexicano®, Editorial
Porrds, S.A. Néxico, 1989, pig, 2111,

(2) PALOMAR DE MIGUEL, JUAW, “Diccionario para Jupistas", Wayo Ediciones, S. de R.L., MWéxico,
", i, 802,

(3) "Enciclopeadia Ilustrada de la Lengua Castellana”, ¥, II, Buanos Aires, 1953, piy. 1§



Tomando en cuanta las consideraciones
antaeriores, son menores de edad, en principio, toda aqualla
persona que nho ha llagado & la mayorfa de edad y que como
consacuencia da ello, se encuentra incapacitada para ejercer

por si mismos sus derechos y cumplir con sus obligaciones.



B). ANTECEDENTES HISTORIO0S-JURIDICOS DEL MENOR DE EDAD

Y. LA REGULACION JURIDICA DEL MENOR DE EDAD EN EL
DERECHQ ROMANQ

Dentro del Derechc Romano al menor se
le dié un trato especial; se dictaron normas cuya finalidad era
proteger al menor en su persona y bienes, en virtud de su

ingxparigncia como consecusncia de su minorla de edad.

En tal sentido Max keiser, expresa:
"£l hombre @s libre desde su nacimiento, juridicamente capaz y
puede adn siendo niflo, adquirir derechos, siempre que para gllo

no $@ requiera su cooperacién”. (4)

pentro de la legisiacién romana,
existié una clasificacién del menor de edad, en razén de su

edad, y podemos clasificarla de la siguiente manera:

a), E] Nasciturus.- Dentro del Derecho Romano, la proteccién
de! ssr humano comenzaba desde que se encontraba &n @l vientre
© de su madre.

(&) WAX KAYSER, “Deracho Rumano Privade®, Instituto Editorial Reus, S5.A. Madrid, 1960, piy.
12,



Il derecho cldsico presenta la ragla “Nasciturus pro ias nato
habetur" (8), siampra y cuando esta ficcidn le aproveche, 1la
cual anplica gl maestro Floris Margadant de la forms siguiente:
"si por ejemplo instituyd heredaro al hijo de livia, vy en
el momanto da la aparturs da mi testamanto rasulta que livia no
tiene hijos, pero esta embarazada deberd concluirse a falta de
dicha ficcién, que no hablfe heradero testamantario alguno, de
manera quﬁ sQ antragarrs a mis hargderos legltimos, @s decir, a
mis proximos pariantes. En cambio con fundamento en la citada
ticeidn, @l hijo ya concebido pero no nacido llegs a ser
heredero siempra y cuando nazca vivo y viable". (6)

b). &1 Infans.- Los nifics menores de siate afios qua no podran
pronunciar las palabras propias de 1os actos formales, caracran
de capacidad de ohrér y por lo- tanto no podfan celebrar
negocios jurrfdicos vdlidos.

tn tal caso, el derecho establecid la figura dal tutor, Qquien
debe realizar los actos jurrdicos en los que el pupilo tuviers
interds, a2 fin de avitar que dste dltimo, al hacerlo personal-

(§) FLORIS MARGADANT, QUILLERNO, “EL Derache Privade Rosano™, Editersel Esfinge, S.A. Mixico
"“l "'t "" , . -
(6) Ibiden. viy, W,



mante y como consacuencia de su inexperiencia, sufriera un
detrimento en su patrimonio.

oontrariamente & 10 que sucede en el derecho actual, el tutor
romano %4lo podria ocuparse de cuestiones patrimoniales, sin
poder intervenir en asuntds que s relacionaran con la salud o
educacién de su pupilo.

¢). &1 Impuber.- Podria celgbrar por Sf mismo todos los
negocios que mejoraran sy posicidn, tales como aceptar
donacionas onerosas o lagados; pero en aquallos actos jurrdicos
en que pudiera resultar perjudicado, la ley astablecra qua
debfa contar con un tutor. Al igual que en @l caso de los
infantas, dicho tutor podra ser dasignado por tastamento, por
via leggitima o por nombramiento oficial.

s@ otorga al menor un cierto grado de participacidn, ya que se
requaria de su presencia en los actos que &l tutor considerara
prudente, & fin de prepararlo pavlativamente para su futura
gestidn independiente.



d). &1 Minor wan;ﬁ: Quinque Annis.- Finalmenta se ancuaentra
el menor de vainticinco aflos, cuando un joven romno‘ llegaba a
la pubartad, en virtud de estar en posibilidad de tener hijos
propios, la tutela se extingurea; pero el derecho e fin de no
dar un paso brusco de la minorfe & la mayorfe de adad,
@steblecra la figura de la curatela, por la cual un adulto con
conocimientos, asistird al menor en los negocios jurfdicos que
realizard.



2, LA REGULACION JURIDICA DEL MENOR DE BOAD EN EL
DERECHO FRANCES

2.1. BDAD MEDIA.- En @l Derecho
rFrances, durante la edad media, por algun tiempo la mayorfa de
edad se fij0 entre 10s doce y catorce afios, en la época de la
Pubertad.

"Sin embargo los joévenes estaban
protegidos en cierta formé de su inexperiencia, por virtud de
la cohesidn existente en la vida familiar. Posteriormente se
admitioé el ejemplo que el Derecho Romano, &n @l que la regla de
que el hijo no adquiere la plena capacidad civil sino hasta los
28 aflos". (M

2.2, LEGISLACION POST-REVOLUCIONA-
RIA.- OCOLIN Y CAPITANT, sefalan en su obra, que en la
Legislacién Francesa despuds de la revolucién, quedé
establecida la mayorra de edad para toda persona a los 21 aflos;
criterio que fue santenido por los redactores del 06digo Oivil
Francés.

Sin embargo los citados actores sl
comparar estas disposiciones con las correlativas en el Dearacho

(1) COLIN &, ¥ CAPITAN M. “Curso Elesantil da Dereche Civil®, Institute Editarial Rews, S.4.,
Nodeid 1942, ok, 1.



Romano, hacen una fuarte critica en su obra "Curso elemental de
perecho Civil" y proponan una solucién., La critica es en el
sentido de que se pasa &l individuo bruscamente de un estado de
incapacidad completa o casi incomplata a otro da capacidad
plana, 1o cual implica la libre disposicién de su persona y de
sus biengs, contrario a 1o que sucede en @l Derecho Romano que
como s@ ha sefialado en parrafos anteriores, la capacidad sa va
adquiriendo poco a poco, de acuerdo con la edad, déndole
oportunided al individuo de contar con una mayor experiencia
cuando 1legue la mavorfa de edad.

La solucidn propuasta a fin de evitar
Que por virtud de. un cambio tan brusco sufrs las consecuencias
de sv inexperiencia, @s seguir un sistema similar al romano,
tomande como ejemplo & seguir la figura de la emancipacion;
entendida como "... Kl acto que confiere al menor a partir de
cierta qdad, 15 o 16 afios, @l gobierno de su personsa y una
espacie de semicapacidad qua consiste en la aptitud para
raalizar por sf sélo los actos menos peligrosos de la vida
jurrdica; adamés al senor emancipado figura en parsona en toda

clase de actos, @&l es quian obra con @l concurso de un curador



que no tiene la funcidén de representarlie como @l tutor, sino
la de asistirle...” (8).

gntendida de esta maners, es decir
qua tangs lugar & partir de los 18 o 18 aflos y sin qua sed
requisito previo @l matrimonio de los menoras (como sucede en
la actualidad), se comprende de immadiato qua la emancipacidn
parece aestar destinads & servir de transicidn util entre la
sinorfs y la mayorfa de edad.

) Wides. »ig. 0



3. LA REGULACION JURIDICA DEL MENOR DE EDAD EN EL

DERECHO GIRMANXGO

Dentro del Derecho Germénico la

familia propiamente dicha es un grupo m4s reducido en el que

priva una organizacidén militar, @l maride ejerce sobre la

esposa desde el momento del matrimonio una potastad 1lamada

“munt", an que mds tarde quedan involucrados los hijos. Oomo

an Roma, la patria potestad sclamente la ejerce el padre y sus

facultades de correccién pueden llegar hasta la pena de muarte,

asf si sorprende & su hija en adulterio en @l hogar paterno, la
puede castigar en la forma que &l quigra.

La aptitud para las armas @s la que
hace ‘al hijo entrar en la mayoria de edad. E! padre puede
ejercer &l comercio de las hijas, y &l de la patria potestad
que tiene sobre ellas; ademds, sélo pusden contraer matrimohio
con sy consentimiento.

El contacto entre Germania y Roma
influyé @n la dascomposicion familiar de la primera, puas llegd
a acostumbrarse @l divorcio, por otra parte esta influencia fye
mutua, seglin veremos mas adelanta.



Como dijimos, la familia sufre una
marcada influencia militarista, que se da en @l espfritu dal
pueblo garménico de todas las Qpocas; sin embarge, “la patria
potestad se fud svavizande con el transcurse del tiempo e
influyé para que a su vez se suavizara la “auctoritas patri” en
la familia romana", (9)

Caan bajo la tutegla en Germansa "los
que @stando desprovistos de proteccidn no se encuentran iigados
por @ “mundium" del padre o del marido, asY también los
ciegos, sordos, mudos, débiles de esprfritu, locos y viajos,
cuande no pueden realizar determinadas manicbras ecuestres,
estdn bajo el “"mundium" dal pariente varén mas préximo".
Entonces @l "mundium”" @3 la potestad que los mayores de edad
ejercen sobre la mujer, scbre los hijos menocres y sobre los
incapacitados, de donde los sujetos a tutela lo estdn por el
s@xo, por la minorfa de edad, y por incapacidad. La tutala
sobre las mujeres, 2 semejanza de Roma, «3 por toda la vida y

con las mismas paeculiaridades. Los menores estaban sujetos a

1t ) ":ICCIMHO DE DERECHO PRIVADO®, Editorial Labor, Toeme II, Barcelems, Espaha, 1930,
eig. 2000,



2lla hasta qua no hubieran cumplido los aflos del "mundium”
propio, y los terminos para alcanzar la mayorfa de edad
variaron segun los troncos, los mas antiguos son dae diez y doce

afios que s& fuesron hiciando mayores hasta alcanzar los quince y
dieciocho afios.

"La tutela recafa de acuerdo con la
costumbre en @1 ma&s préximo pariente, asf podfa ser tutor @l
hermano mayor y siguiendo las modalidades romanas, la finalidad
de asta designacidén se hacla con miras a garantizar sus
derachos heraditarios sobre los bienes del hermano menor, de
tal mangra que podYa confundir @sos bienes con los suyos hasta
la mayorra de edad del tutelado.

Como la transmisién del “"mundium” no
podra opaerarse més que conforme a la costumbre, no se conocla
la tutela dativa ni la testamentaria, difiriéndose la que ha
quadado descrita que era sin género de duda igual que la

legitima de Roma, solamente en provecho del tutor®. (10)

(10) WENENDEZ PIDAL V DE MONTES, citado sor L. Rodriguez Arias Bustamante, "La Tutela", pigs.
62y 63,



La tutela en sus orfgenes pertenecra
a la "sippe" y por ello "fué un derecho conjunto de todos los
parientes hasta el sdptimo grado, que agrupados en forma de
asamblea designaban un tutor para que administrara los bienes
del menor, de acuerdo con las determinacionss de 18 propia
asamblea; otro tutor se encargaba de la persona del pupilo,
siendo designado por sus parientes, que pertenecieran a los
cuatro troncos procedentes de sus cuatro abuelos, estando las

funciongs de e2e tutor también dirigidos por la "sippe". (11)

A &sta, ademds de la vigilancia de
las funciongs de ambos tutores, le correspondra dar
consentimiento para @l matrimonio del menor y para que pudiera
gnajenar sus bienes; podfa también destituir al tutor por la

mala administracién,

"pespues el poder publico concurre
con la "sippe" en el Qjercicio de las funciongs tutelares,
inicidndose esta concurrencia en las ciudades. Ello acontece de

preferencia donde la "sippe” tiene poca importancia. En ocasio-

———————

1) Ibides. piy. 63,



nes la influencia de dsta llegd a ser tan atenuada, que quedo
reducida a un érgano de administracién, que mucho se asemeja al
actual consejo de familia de algunos derechos, por lo qua se

considera qua &ste tiene en @l germénico un antecedente". (12)

segin las concepciones del Derecho
Alemdn el padre tenfa 1a Munt sobre @l hijo que significaba un
derecho y un deber de proteccién, por inclusién de la

administraciérn y disfrute del patrimonio del hijo.

La potestad que ejercra @l padre no
@ra vitalicia como en ! derecho romano, sino qua bajo el
nombre dea la emancipatio juris germanici, taerminaba cuando @l
hijo vya ¢recido  comenzaba uyna vida econémicamente
independignte.

El Derecho cerménico conoce también
una potestad materna sobre @l hijo que, mientras vive @l padre,
aparece oculta por el derecho de @ste, hacidndose valer daespués

de la muerte del! mismo.

——————

(12) DRUNER, “Historia ded Darecho Gersbnice®, pig. 235 y sig. citado par Lina Redriguer Arias
Sustanante, ob. cit. piég. €6, neta €8,



Ahora bien, ante todo en @l deracho
comyn inspirdndose en @l antiguo derecho alemdn se reconocra la
institucidn de la llamada tutela paterna, en virtud de la cual
el padre habra de administrar a modo da tutor todo patrimonio
del bhijo, sin estar sujeto, sin aembargo, a las especiales
l1imitaciones y obligaciones de un tuter, por ejemplo al

requisito de la aprobacidn supertutelar para las enajenaciones.

En @l derechc comin, por @l
contrario, no se hablaba an modo alguno de patria potestad en
favor de la madre. Una vez muerto @l padre se@ habra da
constituir la tutela sobre @l hijo. Aqul ya la madre adquigre
@l derecho a ser nombrada tutora, pues si el padre fallecra sin
haber nombrado tutor a los menores hijos, la madre tenfa &l
derecho de ser designada tutora, la cual tenra que prometer
judicialmente @n no volver a contraer nupcidas, renunciar de los
llamados baeneficios de la mujer y empeflar expresamente todo su
patrimonio en favor de los hijos,

"La facultad que el cédigo alemdn
concede A& 1los tribunales de tutglas para adoptar medidas

discracionales &n interds de los hijos, eantre ellas la de



privar al padre del cuidado de la persona del hijo o limitarlo
_ en aste cuvidado, tiena alguna analogrfa con las que compaten &n

daracho aspafiol a los tribunales tutalares de menores.

corresponde a astos, en efacto, la
facultad de suspander @l deracho a la guarda y educacién da los
menores de 16 afios y la accidn tutalar sobre las personas de
los menores protegidos con dicha suspensién. (L. da 11 de junio
da 1948, artfculo 13). Bn @jarcicio da esta facultad
" protactora, @l tribunal podrd adoptar 1las medidas de
requerimianto da imposicidén de vigilancia y suspensién del
derecho de los padres o tutores a la guarda y educacién del
menor, ordenando, @n Su caso, qua @ste sea confiado a la
correspondiante junta de proteccién de manores o a una parsona,
familia, sociedad tutelar o establecimiento. Cuando acuerde
imponar la vigilancia protectora o confiar @l menor & una
persona, familia, aentidad o aestablecimiento, excepto si se
trata de la proteccién de menores, nombrard un delegado o
encomendard la vigilancia del guardador a las mencionadas
juntas de protaccién, (L, cit., art. 17 letra B). (43)

(13) EWNECCERUS LUDUIG Y THEQDOR KIPP, “Tratado do Dereche Civil-Darache du Familis”, Cuirte
tose, Veluaen II, Relaciones Paternofilisles y Perontelas, Tutelas, 24, Edicién pég. 110,



"La previsidén contenida en &l
articulo 1.636 del cédigo Garménico, concediendo al cényuge a
quien no compete @l cuidado de la persona del hijo la facultad
da tratar personalmente con déste, no aexiste en las leyes
patrias. Asr y todo, entendemos que no puade ser negado al
conyuge privado de la patria potestad el cual, por expraesa
declaracién del citado articulo 73, no quada excento de las
obligacionas derivadas del vinculo paternal, el deracho en una
u otra forma ejercitado, de visitar a sus hijos y mantener con
ellos corraspondancia”, (14)

Una de las formas de extinguir la
patria potastad, se daba cuando @! hijo mayor adquirra una
posicién econémica separada del padre, y lo mismo cuando el
hijo mayor explota un naegocio propio o0 @S investido de un cargo
piblico, aunqua aun recibiase apoyo del padra. Miantras que la
hija se eximia de la patria potestad por @l matrimonio si se
casaba con @l consentimiento del padre otorgado por dste o
suplido por al juez: sin embargo, mientras la hija es menor vy
hasta su mayoria, el padre consgrvaba ciertos derachos
tutelares.

(1) Thides, péy. 193,
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4, LA RlGULAO;('):Eg:‘ngg;gzng:LAng?gsobt EDAD EN EL

Dentro de la investigacion llevada a
cabo an cuanto &1 derecho aspafiol antiguo, nos llamdé 1la
atencién en especial la obra de Julio Ficker, respecto al
@studio que hace del! menor da edad, de 1a cusl nos atrevimos a
transcribir textualmente varios puntos que consideramos impor-
tantes, y que 103 mismos son parte de 103 antecedentes
jurrdicos del menor en la Legislacién Espafiola.

intre los espafioles de 103 primeros
tiampos hay que prescindir de la patria potestad propiamente
dicha y partir totalmente de la potestad de padre y madre.

Encargado de esta potestad de ambos
poderas, lo @s sobretodo el padre, como se@ explica fdcilmante
por &1 poder dominical que el matrimonio confiere al padre; sin
embargo muchas veces, ya durante la vida del padre., se impone
inmediatamante @1 mismo darecho da la madre en algunas
relaciones,

"La patria potestad ejercida sobre
todo por éste no pasa a su més Proximo pasado agnado, 3ino que
s¢ manifiesta como propia de ambos conyuges por e1 hecho de



pasar integramente a la madre, ,que la conserva mientras no pasa
8 segundas nupcias, y posteriormente se dice expresamente de
ella, que la competen frente a los hijos todos los derechos del
padre. O en todo caso si hay alguna diferencia, por lo menos
se deduce que la potestad de la madre no @s una simple tutels
de ‘edad; &31, aunque se diga que la madre no @5 una simple
tutela de edad; asy, aunque se diga que la potestad del padre
no cesa hasta la muarte y que la de la madre alcanza hasts la
edad de los veinticinco sfios, an cambio la mera tutels de edad
acaba a los catorce afios.

El harmano mayor de edad no es
1lamado hasta que ys no vive ningunc de ‘103 abuelos. Nada hay
que %@ oponga a la hipbtesis de que esto fuera ya asi en gl
derecho primitivo.

Cuando a falta de abuglos y de
hermanos, aparece la institucién que haya que llamar tutels en
comunidad de la gens, al lado de algunas variantes aisiadas, no
encontramos la menor preferancia de 132 gens paterna sobre la

materna". (18%)

(18) FICKER JULIO, Sobre el dltieo parentezce intu el Deracho Godo-Nispinico v el Neruege
Islindico, Traducido del Alenin por José Rovira Arasnyo. Barcelona 1928, pégs. 20 vy 11,



Por 1o que hace & la parte activa de
la tutela, el derecho espafiol la concede 8 la mujer, como lo
prugba sobre todo la potaestad tutelar que se confiere a la
madre, en cambio de una tutela pasiva a la qua pudiese haber
e@stado somatida la mujer por razén del sexo, apenas cabe hablar
entre los espafioles. Si la mujer casada estd sometida al poder
dominical del marido, es debido excluslvcmntg a la situacién
especial de la mujer casada, y no por razén de su sexo. Si la
hija menor y aun la mayor estén somatidas a la potestad de los
padres hasta a su casamiento, podria verse en @50 una tutaela
por razén del sexo cuando @n relaciones semejantes no se
aplicase lo mismo al hijo, y no @3 dste el caso.

Bn otros derechos la tdteu por razén
de sexo se caracteriza porquae en su casamiento la hija esté
sujeta & limitaciones a qua no asta sometido @l hijo.

Por rigurosamente que se encuentre
juzgado entre 1los aspaficles el matrimonio arbitrario sin
consentimiento del que tiene la patria potestad, no puede
hablarse de una manera tan concreta de intervencién de tutala

por razén del sexo; la hija e@std4 sometida a voluntad ajena



cyando quiere contraer matrimonio, no por razén de Sy sexo,
sino a causa de la potestad de los padres o da su menor edad, Yy
tento lo uno como lo otro cabe dacir del hijo.

corresponde dicha potestad en primer
lugar al padre y en defecto de éste a l1a madre. Bste Vltimo
particular, tomado de la ley de matrimonio civil de 1870,
representa un prograso sobre @l sistema romeno que habrls
penetrado por conducto de las partidas en el derecho
castellano, haciendo necesaria a la muerte del padre y aun
viviendo la madre la constitucién de la tutels. Pero, de
todos modos, la patria potestad de la madre esté regulada
con trazos menos prograsivos que los del 0Oddigo Alemén y es
inferior a la del padre, aun llaegado @l caso da su ejercicio,
al imponer 8 la madre binuba la maedida de la pérdide del
derecho que no existe para @l padre.

"8l apéndice foral de Aragén
desenvualve un rdgimen juridico qua, de manera mds decidida, se
aparta de 105 precedentes romanos para seguir la tradicién
jurtdica nacional. Se trata en &} de sustituir @l nombre y el

contenido da la patria potestad por un juego da ralacionas



jurtdicas entre ascendientes y descendientes, en las cuales la
autoridad sobre los hijos sélo se admite, en cuanto les sea
favorable, y apenas quada rastro de la antigua doctrina romana
de los paculios y del usufructo paterno”. (16)

En @l derecho eopafiol antiguo, el
mayor de catorce afios podra hacer testamento, y ser testigo dal
que otro hacra.

El menor de edad no podra prestar
1uram§nto en juicio ni comparecer en €1 sin tutor, ni ser
compelido a ir a la guerra, ni adoptar a otro hijo, y para saer
adoptado la edad méxima @ra de diecisdis aflos.

tn la antigua Espafia 1os menores de
vainticinco afios qua deseaban casarse, tenfa qua ser con gl
constenimiento de sus padres, en su defecto de la madre, de los
abuelos o de los parientes mds cercanos, y faltando déstos, los
tutores, debiendo en estos dos Jltimos casos obtenerse la
aprobacion judicial.

(16) EMNECCERVS, LUDVING, ob. cit. »ly. 49,



' Los espafiolas, cuyos padraes o tutores
vivieran en Espafia © en otro reino de Indias, podfan solicitar

directamente la licencia de la autoridad judicial.

purante los tres primeros afios de la
vida del menor, la obligacién de la crianca era la madre, como

en el caso de cuando ella aera rica y @] padra pobre.

En @l derecho qspafiol, no estén pre-
vistas las generalidades de limitaciong@s que impon@ @l Cddigo
Alemén, respecto al derecho del padra de cuidar la persona del
hijo y representarie, salvo la que se refiere al caso de
colisidén de intereses entre @l padre y @l hijo, que motiva en
el cédigo patrio una represantacidén axcepcional, confiada & una
persona llamada defensor.

siempre que en algun asunto el padre
y la madre tuvieran un interds opuesto al de sus hijos no
emancipados, se nombraba a &stos un defensor que lo9
representara en juicio y fuera de él. Aunque cabg seflalar que
la figura de este representante especial, @5 nueva en @l

derecho aspaficl, tiene su antecedente remoto en el llamado



"curador ad litem", (ya previsto en las partidas), que se
nombraba a quidn e@staba sometido a la patria potestad, a la
tutala o a la curatela, cuvando el padre, tutor o curador no

podra rerresentarlo en juicio.

El rdgiman legal sobre el
nombramiento de defensor para el hijo sometido a la patria

potestad, ara el siguiente:

“a), Legitimacidn para solicitar el
nombramiento. - La designacién del defensor puede tener lugar a
paticidn del padre o de la madre, del menor, del ministerio

fiscal, o de cualquier persona capaz de comparecer a juicio.

b). Nombramiento de defensor.
Depande de si ambos padres tienen planteado @l conflicto o sélo

alcanza a uno de ellos.

- Si al contlicto de intereses
axistiera sélo con uno de los progenitores, corresponde al otro
por ley., wunilateralsente, y sin necesidad de aspacial
nombramiento, representar al menor.
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v,

- §f amﬂos padres tuvieran intersses
opuastos, el Juez nombrard defensor al pariente del menor a
" quien en su caso correspondiera la tutela legrtima, y, a falta
de este o cuando tuviere (tambidn) intereses contrapuestos, a

otro pariente o a un extrafio.

c). Facultades del defensor.

variaban segun quien fusra 1a parsona designada por el Juez;

- Si uno da los padre no tuviera
inter@s opuesto al de su hijo, a @l le corresponde su
representacidon, sin necesidad espaecial de nombramiento, lo quae
significa que aejercerd su funcién dentro de los lrmitaes

normales que establecen el cédigo.

- 51 el defensor fuara otra persona,
tendrd las facultades que seflale el Juez". (17)

Ahora bien en cuanto a la forma de

(17) RUIZ SERRAMALERA, RICARDD, “Deracho Civil-Deracho de Femilia“, Madrid 1998, pigs, 207
y 388,



corregir a los hijos, ésta 3i estaba reconocida por la
legislacién espaficla, la cual otorgaba al padre, o en su
defecto a la madre, la facultad de corregirlos y castigarlos
moderadamente, sin seflalar especrficamente cuales eran los
medios que se podlan utilizar a este fin, va que la dure:za
encesiva en el trato de los hijos pedfa ser por un lado causa
de privacidn o suspensién de la patria potestad, y por otro &l

que se constituyera un delito o falta,

El jurista Jean Carbonier, en su obra
de Derecho Civil, sefiala que el derecho de correccién se
configuraba como la sancién de las prerrogativas de la autori-

dad paterna, la cual asumra las dos modalidades siguientes:

a). Derecho de correccidédn por vra judicial, consistente en la
facultad que tenya el padre de solicitar el interpamiento del
meRnor en un establecimiento educativo o en otro establecimiento

adecvado mediante ia pertinente orden judicial.

b). Derecho de correccidén ejercitado domésticamgnte, tomando en
cuenta que la vocacién al auxilio judicial sélo se reservaba

para aquellas situaciones en que e} padre tenfan sélidos



motivos de descontento, raconocfa implicitamente la existencis
de procedimientos correctivos domdsticos (que no regule) que

pudierdn corregir supuestos de menor gravedad.

En ] deracho espafiol, ! cuidado de
la persona del hijo no era sélo un derecho sino ademds un deber

del padre, y no se podia renunciar a &1,

‘como en todo caso, ha de pravalecer
@l daerecho del padre en concurrencia con los que pudiera alegar
la madre, tanto en @l derecho espafiol como en @l alemdn, @l
padre podia ejercitar contra la madre, la pretensién de
restituir del hijo, si @dsta lo mantenia alejado de aqudél, Por
igual razén la jurisprudencia ha declarado, a propdsito de
aquellos casos en que se halla la madre constituida en depésito
Jjudicial, que no pueden los Tribupales ordenar @l traslado de
los hijos a colegio o lugar donde aguélla pueda verlos
perrodicament®, pues aun cuando la madre tuviera "l derecho de
verlos y manifestarles su carifio, e50 habria de hacerse vy
realizarse @n cuanto la situacién de los cényuges legalmenta

reconocida asy lo conscienta"., ¢18)

st

{18) EMMECCERUS, ob. cit, pig. 63



El Fuero de los espafiolaes, aprobado
por la luy de 17 de julio de 1948. como norma fundamental, ha
establecido que 10s padres estan obligados a alimentar, educar

@ instruir a sus hijos,

Dentro del derecho espafiol. =21 padre
en relacién con la patria potestad, tenia @l derecho vy @l deber

de cuidar de 1a persona del hijo, conforma a lo siguiente:

1. cCorrespondfa al padre el derecho
de daterminar @l nombra individual del hijo.

2. El cuidado de la persona de los
hijos, qua competia al padre y aen su defecto a la madre,
comprendia @l deracho y gl deber de alimentarlos, tenerlos an

su compafifa, aducarlos @ instruirlos con arreglo a su fortuna.

El deber da alimentacién tiena la
extensién sefalada por @l articulo 142, en relacién con el 143
nimero 2¢ dael cédigo Civil y su sancidén en el artlculo 487 dal
Cédigo Penal, que castiga @l delito de abandono de familia, vy

agrava las penas correspondientes cuando ! culpable dejare de



prestar la asistencia indispensable para su sustento a sus

descandientes menoras o incapaces para @l trabajo.

En @l deber de educacién, la ley de
instruccion primaria de 17 de julio de 1948, preceptua que
corresponde a la familia @l daerecho primordial y el deber
ingludible de educar a sus hijos y, declara obligatoerio un

minimo de educacidn primaria para todos los espafiolas,

En @l derecho espafiol la patria

potestad del! padre, se podla suspender en los ca3sos siguientes:
1. Cuando era incapaz de calebrar negocios jurrdicos,

2, Cuando estaba limitado en su capacidad o se 1@ designaba un
curador por causa de enfermedad para su persona Yy su

patrimonio.

3, cuando por el tribunal de tutelas se constataba que el padre
@sta impadido de hecho por mucho tiempo para @l ejercicio de la
patria potestad, el cual quedaba en suspenso hasta an tanto el
tribunal de tutelas confirmard que ya no exitra otra causa que

impidiera llevarla a cabo,



Por lo que hace a la terminacién de
la patria potestad, conforme a4 la legislacidn espafiola, estd se

tarminaba:

1., cuando @l hijo era declarado
nayor de edad.

2. Cuando fallecfa el hijo sobre el
que sg ejerclra la patria potestad.

3. cuando fallecfa ®l padre, o en su
€350 quien ejercia la patria potestad.

4. Si @) padre era declarado muerto,
su patria potestad se extinguria no de una manera presunta, sino

efectiva, en @l momento de la declaracién de muerte.

8. El padre podia ser privado de la
patria potestad, cuande por virtud de un crimen cometido contra
el hijo, o por un delito cometido intencionalmente <ra

condenado a prisidn correccional o presidio por un minimo de
seis mEses.



6. Cuando @l hijo era adoptado por un
tarcero.

No cabe duda que dentro del Derecho

Espafiol, al igual que @l Alemdn, @l cuidado de la persona del

" hijo era irrenunciable y por ende no tenran aficacia los

contratos que, para @l caso de divorcio, regulaban gl @jercicio
de la patria potestad de una manera distinta a la ordenada por

la ley.



CARITULQ 1X .
EL _MENOR DE EDAD EN LA LEGISUACION MEXICANA

AY, SITUACION JURIDICA DEL MENOR DE EDAD
EN EL CODIGO CIVIL DE 1870

Dentro del! cddigo cCivil de 1870,
"se introduce el derecho a heredar de los hijos nacidos
fuera dal matrimonio, a los gque2 32 consideraba de
ilegrtimos, tomando como argumento lo injusto que
resultaba gque sufrieran la pena de un delito del que no
eran sino victimas ya que tal derecho s6lo lo disfrutaban

los hijos nacidos del matrimonio o legrtimos". (19)

Sin embargo 1o anterior no fue
razdn suficiente para eliminar el grado de inferioridad en
que se encontraban los hijos nacidos fuera del matrimonio
0 ilegrtimos, ya que tales derechos se otorgaban en forma
ascendente, es decir, 3@ colocaban en primer lugar a los
hijos legltimos con una mayor porcién hereditaria; después
a4 los naturales que eran aquellos cuyos padres no tenran
impedimento para contraer matrimonio al momento de la
concepcidn, y finalmente a los espurios gque eran todos los
demds.

(19) NONTERO DUAKLT, SARA, "Derecho de Fasilia", Editorial Porrda, S.A., México 1989,
pig, 293,



En éste 06digo se regula acer:.i de
la legitimacidén, es decir, la consecuencia que praduse el
matrimonio subsecuente de los padres en los hijos
naturzles, de igualar su condicién con la de los no
nac:Jdcs de matrimonio, pero excluyendo a los espurios de

ests beneficio.

En @l Cédigo cCivil de 1870, se
consideraba menor de edad a toda persond de ambos sexo0s
que adn no cumplra los 21 affos, los cuales debran respatar

y h:prar a sus padraes vy demds ascendientes.

La patria potestad conforme al
articulo 392 de éste Cédigo, era ejercida de acuerdo con

el crden siguiente:

I, For el padre;
IT. Por la madre;
IIl. Por @l abuelo paterno:
Iv. Por el abuelo materno;
V., Por la abuela paterna;

vI. pPor la abuela materna.



Quien ejercra la patria potestad
tenra la facultad der corregir y castigar a sus hijos de
manera templada y mesurada, y para el caso de que fusra
necesario podfan pedir auxilic a las autoridades

correspondientes,

En este Codigo Civil, la madre, o
los abuglos podYan renunciar su derecho a la patria
potestad o ejercicio de @sta, la cual ya no podia
recobrarse, y en ambos casos recaerra en el ascendiente a
quian le@ correspondia hacerse cargo del menor segun la

ley, que de no haber ninguno, se provera de tutor al menor
conforma a derecho.

La madre o abuela que pasaba a
segunda nupcias, perdrfa la patria potestad. Si en <sos
momantos no habra persona enh quien recayera, s provera a
la tutela conforme a la ley. La tutela en ningin caso
raecala en el segundo marido. Y si volviese a enviudar,
recobraba los daerechos perdidos por haber contrardo

segundas nupcias,



bDentro del cédigo civil de 1870, en
suUs artrculos 415 al 418, nos hablaban de la forma o midos
de acabar, perder o suspenderse la patria potestad
respectivamente, los cuales nos permitimos transcribir

textualmente.

CAPITULO 111
Da los modos de acabarse y suspenderse
la patria potestad

Artrculo 415,.- La patria potestad sg_acaba:

1%, Por la muerte del que la ejerce, si no hay otra
persona en quien recaiga,

2°, PoOr la emancipacién,

3¢, Por la mayor <dad del hijo,

ATtYculo 416.- La patria potestad sg pigrde:

19, Cuando el que la ejerce es condenado a alguna pena que
importe la pérdida de este derecho.

2°, En los casos sefialados por los artrculos 268 vy 271,

Artrculo 417.- Los Tribunales puede privar de la patria
potestad al que la ejerce, o modificar su ejercicio, si
trata a los que estan en ella con excesiva severidad, no
103 educa, o les impone preceptos inmorales, o les da
ejemplos 0 consejos corruptores.

Artrculo 418.- La patria potestad sg susogndg:

4¢, PoOr incapacidad declarada judicialmente en los casos
20 y 3¢ del artirculo 434,

2v, En el caso 1° del artrculo 432 en cuanto a la
administracidén da los bienes,

3o, Por la ausencia declarada en forma,

4%, POT sentencia condenatoria que imponga como pena ésta
suspensidén, (20)

(20) "CODIGO CIVIL OEL DISTRITO FEDERAL Y TERRITORIOS DE LA BAJA CALIFORNIA",  Héx,
Tip, de J. M. Aguilar Ortiz, 1872, pigs. 46 y 49,



como hemos seflalado anteriormente,
la minorfa de edad operaba para toda aquella persona de
ambos sexos que aun no habran cumplido los 21 afios, Yy que
al igual qua el c¢o6digoe Civil de 1884 y la Ley sobre

Relaciones Familiares, se marcaba de la misma forma.

L8 patria potestad como ya se hizé
mencién se ejercitaba primeramente por el padre, a falta
de éste, la madre, si también faltaba ésta, quedaban a

cargo de los abuelos y por ultimo las abuelas,

pentro de esté codigo, sdélo se daba
la autoridad al padre, para corregir a los hijos; a partir
de la Ley Sobre Relaciones Familiaraes, ya no aparece sélo
el padre, sino toda aquella persona gque ejerza o tenga la

facultad de corraegir y/o castigar a sus hijos.

En relacién con el cédigo Civil de
1884 y 1a Ley sobre Relaciones Familiares, que mds
adelante estudiaremos, astos artrculos son iguales, a
axcepcion de algunos cambios que s@ hacen en cuanto a su
texto, aclarando que la esencia y contenido de tales

artrculos as 1 mismo,
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B). SITUACION JURIDICA DEL MENCR DE EDAD
EN EL CODIGO CIVIL DE 1884
En este cédigo Civil de 1884, se
presenta una innovacién en cuanto a los espurios, va que
en &l se permite su reconocimiento, pero desafortunadamen-
te sigue imperando la distincién entre estos y los
naturales al aestablecer como requisito para raconocerlos

el sefilalaniento de su calidad, @3 decir, «l de espurios.
sara Montero Duhalt, sefala dentro

de su obra intitulada "Derecho de Familia", que cuando @l

menor de edad era reconocido, adquirra el derecho a:

a) Ligvar @l apellido de la parsona que lo reconocla.

b) Ser alimentado por la persona que lo reconocra.

¢) A parcibir la porcidn hareditaria que seflalaba la ley,

para @l caso de intestado.

d) A recibir la pensidn alimenticia que establecra &l

propio Cédigo Oivil en su artifculo 3324,
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B), SITUACION JURIDICA DEL MENOR DE EDAD
EN EL CODIGO CIVIL DE 1884
En este Cddigo cCivil de 1684, 3@
presenta una innovacién en cuanto a los espurios, ya que
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Dentro de ésta Legislacién cCivil,
S@ segura considerando menor de edad a toda aquella

persona de ambos sexos, que aun no cumplran los 24 afios,

La patria potestad se segula
ejerciendo como en @l cédigo Civil de 1870, primeramente
por @l padre, despues por la madre, a falta de déstos, los
abuelos,

El artrculo 368 del Cddigo Civil de
1884, sefialaba que @l menor de edad no podra dejar la casa
de quien ejercra en @l la patria potestad, bien fuera sin
sy consentimiento, o bien por derecho de la autoridad
publica competente.

" AQur en éste Cédigo también el
padre tenra la facultad de corregir y castigar a sus hijos

de una forma templada y mesurada.

También observamos dentro de éste
codigo Civil, que el menor de edad que estaba bajo la
patria potestad, no podra comparecer a juicio, ni contraer
obligacidén alguna sino fuera por consentimiento expraso

del que ejercra aquel derecho.



Por lo que hace a la forms de
acabar, perder o suspenderse la patria potestad dentroc de
la Legislacién Ccivil de 1884, sigug aplicdndose la misma
regla del cédigo civil de 1870, que ya haemos transcrito

anteriormente.

Dentro del cddigo Civil da 1884, al
igual que en el de 1870, los Tribunales podlan privar de
la patria potestad al que la ejercla, o bien, modificar su
@jercicio, cuando @ste trataba de una forma excesiva al
menor de edad, bien fuera porque no lo educaba
correctamente, porque le impusiera preceptos inmorales, o

bien diera un @jemplo o consejo corrupto,

La madre y los abuelos podran
renunciar a la patria potestad o al @jercicio de @lla, por
1o cual, en cualquiera de los dos casos, désta recara en el
ascendiente quae conforme a la ley le siguiera, y en caso
de que no existir persona alguna, se le provera al menor

de un tutor conforme a derecho.

Y para @l caso de que cualquiera de



los ascendientes renunciara a la patria potestad, éstos ya
no podlan recobrarla, salve en el caso que si era ejercida
por la madre o por la abuela, y @sta contrara segundas
nupcias, perdia ese derecho de ejercerla; y sélo

enviudando podia recuperar @sos derechos.

con todo lo anteriormente seflalado,
debemos resaltar, que la situacién jurrdica del menor de
edad en cuanto a la esfera de la patria potestad, era
considerada la misma qua con la que predominaba en el

cédigo Civil anterior, es decir el de 1870.

El contenido de los articulos que
se mencionan en ambos Cdédigos, como en la Ley Sobre
Relaciones Familiares, que an su momento veremos en el
subcaprtulo siguiente, en cuanto a la forma de acabar,

parder o suspenderse la patria potestad, era la misma.
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G), SITUACION JURIDICA DEL MENOR DE EDAD
DENTRO DE LA LEY SOBRE RELACIONES FAMILIARES
Mediante la Ley Sobre Relaciones
Familiares (9 de abril de 19217}, se da una mayoer
proteccién al menor de edad, vya 3ue se establecen

disposicionas de verdaders importancia sobre este,

Aparece la figura de la adopcidn en
el Derecho Civil Mexicano, "con lo cual se trato de dar
hogar, afaecto y orientacién a aquellos menores Aque
carecran de ello. se concedid la accidén de investigar de
la paternidad, no s54lo en 105 casos de violacién o rapto,
sino también cuando existiera la posesién de estado de

hijo patural o un principio de prueba por escrito”, (21)

A través de la Ley sobre Relaciones
Familiares de 9 de abril de 1917, desaparece finalmente la
distincién que existra entre los hijos naturales y los
hijos espurios <(adulterinos, incestuosos, manceres Yy
sacrilegos),

Al igual que en los cédigos Civiles

de 1870 y 1884, también en la Ley Sobre Relaciones Familia

(21) CHAVES ASENCIO, NANUEL F., “La Fasilia en el Derecho", I. I., Editorial Porrda,
5.A., Néxico 1984, pig. 62



res, el requisito para no ser c¢onsidarado menor de =dad,

era el haber cumplido los 24 afios,

va dentro de2 estd Ley, la patria
potestad era ejercida primeramente por los padres del
menor, a falta de @stos, por los abuelos paternos, y por
Ultimo erd4n considerados 1lo0s abuelos maternos, como
podemos observar del artrculo 241 de la Ley sobre

Relaciones Familiares, que a la letra seflala:;

Art, 244.- La patria potestad se ejerce:
1. Por el padre y la madre;
11, Por @l abuelo vy la abuela paternos;

I1!. Por el abuelo y la abuela maternos;

Para el caso de que faltard o
existiera impedimento de todos 105 llamados preferentes
entrardn al ejercicio de la patria potestad los que sigan

en el orden establecido en @l artrculo anterior.

Una de las diferencias que la Ley

sobre Relaciones Familiares tiene con los Gdédigos Civiles



antes vistos, es aquella que ya no habla en cuanto a jue
s6lo @l padre es quien tiene la facultad de educarle,
corregir y/o castigar mesuradamente, al menor; ya que en
a@std lay se menciona, los que ejercen 13 patria potestad,
@s dacir, s@ le daba facultad también a la madre y a los
abu@los para corregir o castigar al menor que estuviera

bajo su patria potaestad.

gomo ya hicimos notar al principio
de éste subcaprtulo, en relacién a la situacién jurrdica
dae los menores de@ edad en la Ley sobre Relaciones
Familiares, respecto a la patria potestad, era en su
mayorfa la que prevalecfa de los (©édigos cCiviles
anteriores a @sta, aunque ya con algunas diferencias, como

las que nos permitimos sefialar enseguida:

- La patria potestad, ya no sélo se ejercrfa sobre los
b{enes de los hijos legrtimos, de los hijos legitimados,
de los natural@s, sino en esta ley ya aparecen también

sobra 10s hijos adoptivos,

- Ya no s6lo se ejercra en primer lugar la patria potestad



por el padre, sino también por la madre, y a falta de
@stos, entran en segundo término los abuelos paternos vy

por ultimo los abuelos maternos.

En la L@y sobre Relaciones Familia-
res se tomd mads en cuenta la importancia de la mujer, pues
ya no era el padre quien ejerce s6lo la patria potestad,
5ino que conforme a ésta ley, ahora 10 hacfa conjuntamente

con la esposa, es decir con la madre de sus hijos.

Ahora bien, tomando en cuenta Il
contenido de las consideracionaes hechas por Don venustiano
carranza, en la Ley Sobre Relaciones Familiares, nos
permitimos transcribir la parte correspondiente a la

patria potestad del menor de edad, como sigue:

“.oQue en cuanto a 1a patria potestad, no teniando ya por objeto benaficiar al que ha
ejerce y teniendo en cuenta 1a iqualdad de derechos entre hosbre y sujer, se ha craddo
conveniante establecer que se ejerza conjuntanente por el padre v 1a aadre y en defecto
de dstos por abuelo y abusla, pues ningin sotive hay para excluir de ella a la sujer
que, por rarones naturales, se ha sacrificado por el hijo mis que ol aiseo padre v
ordinarianante le tiene sis cariko, y que asinispo por lo que respects a los bienes del
hije, se ha craido oportuno suprimir ls clasificacion estadblecida por ol Codigo Civil,
1a cual no e sino repiniscencia de los peculios que estidblecia el derecho romanc v no
tenie sds odjeto que beneficiar el padre, por todo lo cual se ha creide conveniente
establecer que los bienes del hijo sesn aduinistrados de acuerdo por los ascendientes
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que ejerzan 1o pateia potestad, quienes en cualquier caso disfrutarén coso reauneraciin
por sus trabajos, la aitad del usufructo de dichos bisnes, mitad que serd divisible
entre asdos ascendientes.,,* (22),

goncretando lo anterior, vy para
finalizar el estudio de la Ley sobre Relaciones Familiares
@n cuanto a la patria potestad de los menores hijos, y
compardndolo con los Cédigos COiviles de 1870 y 1884, nos
damos cuenta que la importancia de la mujer fue tomada mds
@n consideracidn, al tenerle «n igualdad de derechos que a
los del cdnyuge, va que conjuntamente ambos ejercerran la
patria potestad sobra los menores hijos, lo cual creemos
que @so llevd a @stos Ultimos, a que se pudieran
identificar mds con sus padres, d4ndoles asf confianza, al
notar que ambos s preocuparlan an educarlos, corregirlos,
reprasentarlos, etc., y no qua s6lo vieran al padre como
una persona al cual sélo debfan obedecer, ya que inclusive
1a propia conyuge tenfa que someterse al propio mandato
del esposo, sabiendo que no podia ejercer sobre sus hijos
la patria potestad, salvo los casos en que la ley lo

permitra, hasta antes de ésta ley.

——

€22) LEY SOBRE RELACIONES FANILIMRES, Ediciones Andrade, S.h., 3a. Edicidn, Mixico,
1980, pig. 6
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D). SITUACION JURIDICA DEL MENQR DE EDAD
EN EL CODIGO CIVIL DE 1928

vYa dentro del cédigo Civil de 1928,
se trata por primera vez sobre &1 concubinato, y se
establace una presuncién para considerar quianes son hijos
del concubinario y la concubina, prevista en su artrculo
383,

Se aprecia un plano mas
igualitario en cuanto a los hijos habidos dentro y fuaera
del matrimonio, eliminando @l calificativo de legitimos @
ilegitimos respectivamente. "...S@ procurd que unos vy
otros gozaren de los mismos derachos pues @s una irritante
injusticia que los hijos sufrieran las consecuencias de@
las faltas de los padres., vy qua se vean privados de los
mas sagrados derechos Unicamente por que no nacieron de

matrimonio de lo cual ninguna culpa tienen..."(23,

El Cddigo civil de 1928, ha sufrido
diversas reformas, de las cuales sobresalen para el tems

que s@ trata las siguiaentes:

€23) NUEVQ CODIGO CIVIL PARN EL DISTRITO FEDERAL v TERRITORIOS FEDERALES", Editado por

Inforsacidn Aduanees de Néxico Canotado por o) Lic. Wanuel fndeade). 104, Edicidn,
Nixico 1992, pég. 11,
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*a) s@ cambia a 18 affos la mayorra de edad, por la de 21
afios, (artfculo 646 dal cédigo Civily.,

b) Conforma al criterio del Juez, se resolverd respecto de
1a custodia de los hijos en los casos de divorcio,

tartfculo 289 del cédigo Civily.

¢) El Juez determinard sobre el ejercicio de la patria
potestad, en cuanto al orden en que serdn llamados los
ascendientes, a falta de los padres. (articulo 418 del
cédigo Civily,

d) 3Se substituye la facultad que los padres tenfan de
castigar a sus hijos por la obligacién de observar una
corducta que sirva a estos de buen ejemplo. (articulo 423
del cédigo oivily,

@) Para el ejercicio de la tutela se elimina la
preferencia de los abuelos paternos sobra los maternos

(articulo 418 del cédigo Civily." (24)

ea——

{245 CHAVEZ ASENCI0, ob. cit. pig, 65,



Comparando los Cé6digos Civilas de
1870, 41884, y la Ley Sobre Ralaciones Familiares con el
cédigo que actualmente nos rige, hemos encontrado diversos
artrculos gque antes no se seflalaban, con respecto a
ciertos aspectos de la situacidn juridica del menor de

edad, siendc los siguientes:

"Articulo 418.- Cuando los dos progenitores han reconocido al hijo nacido fuers de
satrinonio y viven juntos, ejercerdn ambos la patria potestad.
Si viven separados, se observard en su caso 10 dispuasto en los articulos 390 y 391,

firticulo 416,- En los casos previstos en los articylos 380 y 381, cuzndo por cudleuimr
circunstancia deju de wjercer la patria potestad alguno de los padres, entrard 2
ejescerla el otro,

Articulo 417.- Cuando los padres del hijo nacido fuers de matrimonio aue vivian juntos
se separen, continuerd ejercisndo ls patria potested, en caso de que no se pongan de
acverdo sobre ese punto, el progenitor que designe el juez, teniendo siespre en cuenta
1os intareses del hijo.

drticulo 418.- A falta de padres, ejercerdn 1a patria potestad sobre o) hijo los desis
ascendientes 2 que se refieren las Fraccionss I1 y IIX del articule 414, en el orden
que determine el Juez de lo Fasiliar, tomando en cuentad las ciscunstancias del caso.

Articulo 419.- La patris potastad sobra el hijo adoptive la ejercerdn Unicamante las
personas que lo adopten.

Articulo 420.- Solasante por falta o ispedinento de todos los 1lanados preferentessnte,
antrarin el ejercicio de s patris potestad, los que sidan en orden establecido en los
srticulos anteriores, Gi sdlo faltare slguna de las dos personas a quien corresponde
ejercar 1a patris potestad, la qua quede continuard en el wjercicio de vee derecho.

Articulo €22.- & las personas que tienan al hijo bajo su patria potestad incusbe 1o
obligacion de educarlo convanisnteaente,

Cusndo 1leque a conacimiento de los Consejas Loceles de Tutels que las personis de que
st trats no cuaplen esta obligacidn, lo avisarén wl Ministerio PGblico para aque
prosueva lo que corresponda.
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drticulo €€4.- La patria potestad o pigzde:

I, Cuando e} que l1a ejerza es condenado exprasasente a la pirdida de ese derechs, o

cuando o8 condenado dos o ads veces por delitos qraves;.

II. En los casos de divorcio, teniando en cuenta 1o que dispone el articulo 283;

XL, Cuando por las costusbres deprivadas de los padres, salos tratamientos o abandono
_dn sus dederes pudiera coaproseterss 1a salud, la seguridad o 12 amoralidad de los

hijos, aun cuindo asos hechos no cayeren bajo la sancidn de la ley panal;

10, Por 1a wxposicidn que el padre o 1a madre hicieren de sus hijos, o porque los dejen
abandonados por ais de seis apses”, (20)

La madre o abugcla que contraigan
segundas nupcias no pierden por aste hecho la patria
potestad, como s manzjaba en los cédigos Civilgs de 1870

y 1884, y @n la Ley Sobre Relaciones Familiares.

Ya aqul la patria potestad no s
renunciable; pero para aquellas personas a quienaes
corresponda @jercerla, y quieran a@xcusarse, pugden
hacerlo, cuando hayan cumplido los sesenta afios, o bien
cuando por alguna enfermedad no puedan atender debidamente
a su desempefio,

Actualmente dentro de nuestra
Legislacién Mexicana, como andlisis de la situacidén
jurrdica del menor de edad, partiendo del momento de la
concepcidn del individuo hasta qua llega a la mayorrfa de
edad, podemos seflalar lo siguiente:

(25) CODIGO CIVIL PARA EL ODISTRITO FEDERAL, Editado por el Tribunal Superior da
Justicia del Distrito Fadaral, Neéxico 1993, pig. 194,



pentro de la situacién jurrdica del
menor, cabe preguntarnos, :(a partir de que momento
comignza dicha proteccién?, la respuesta la tiene el

artrculo 22 del cédigo Civil, qua textualmente seflala:

a)., El Nasciturus.- "La capacidad juridica de las personas
frsicas se adquiere por 21 nacimiento y se@ pierde por 1a
muerte; pero desde el momento @n que un individuo es
concebido, entra bajo la proteccidén de l1a ley y se le
tien@ por nacido para los efectos declarados en el
presante cédiga.

Lo que gquiere decir, que la
proteccidn jurrdica del menor comienza desde que est4 an
@l "ventre sa mere", es decir, a partir del momento en que
@s concebido en @l vientre materno. Este ser humanc desde
€1 derecho romano ha sido llamado “Nasciturus”, aqua

significa: "El ser qua va a nacer” (26).

b). Deregchos.- como consecuencia o resultado de la
definicién establecida por @l artrculo 22 del ordenamiento

(26) GALINDD GARFIAS, ISMACIO, “Derecho Civid Priser Curso®, Editoria) Porrda, S5.M.
Réxico 1990, piy. 311,



legal antes invocado, por la que se tiene por nacidc al
ser concebido existen en @l mismo Cédigo, disposiciones

que la protegen, como son las siguientes posibilidades.

1) La de ser instituido heredero: GQue emana del artrculo
1314 del cédigo Civil, interpretadc a contrario sensu, que
dice: "Son incapaces de adquirir por testamento o por
intestado, a causa de falta de personalidad, lo% que no
@stén concebidos al tiempo de la muerte del autor de la
haerencia, o 1los concebidos cuando no sean viables,

conforme a 1o dispuesto en @l artrculo 337",

2) La de ser designado legatario: segin lo establece el
articulo 1391 del cédigo Civil, por analogra con @l articy
lo 1314, "Cuando no haya disposiciones especiales, los
legatarios se regirdn por las mismas normas que los

herederos".

Al considerarse como heredero ¢ legatario, la divisién de
la h@rencia se suspaende hasta en tanto no se de el parto,
0 @n su defecto hasta que transcurra el tiempo mdximo de

la prefiez (traescientos dfas posteriores al de la concep-



cién), uUna vez transcurrido weste lapso de tiempo, si el
producto no nace vivo ni viable s& podrd efectuar la
participacién de la herencia y la adjudicacién de bienas
en favor de los herederos o legatarios, "prescindiendo
enteramente de los eventuales derechos que habra adquirido
el heredero péstumo que no llegd a nacer, y por lo tanto,
la herencia de distribuird en su totalidad entre las damds

personas con deracho a herederar.” (27?)

3) Dae recibir donaciones: Seflalada en @l artyculo 2387 dael
cédigo ¢Civil, "Los no nacidos pueden adgquirir por
donacién, con tal que hayan estado concebidos al tiempo en
que aquélila se hizo y sean viables conforma a 1o dispuesto

en @l artreculo 337",

4) D@ ser reconocidos: En ! caprtulo relativo al
“"Reconocimiento de los hijos nacidos fuera del
matrimonio”, se establece respecto del concebido que,
puede reconocerse al hijo que no ha nacido vy al qua ha
muerto si ha dejado descendencias, tartfculo 364 del cédigo
civily,

(21) Ibiden. pig. N7,



Al no tratarse de un hijo nacide de matrimonio; la
paternidad no se presume; por lo tanto es de vital
importancia en favor de un hijo npacido fuera del
matrimonio el reconocimiento que de ellos hagan sus padres
a fin de que les sea posible establecer la filiacidn y los

derechos vy obligaciones que esta implica.

€1 hecho de que @l padre reconozca a su hijo, tratandose
de un hijo de matrimonio, facilitarfa notablemente la

situacidén de la viuda que ha quedado en cinta.

) De recibir alimentos: Se establece, respecto de 1la
viuda que quedare encinta que, "aun cuando tenga bienes
deberd ser alimentada con cargo a la masa hereditaria
fartfculo 1643 del odédigo civily. .

AUn cuando se seflala que el derecho a recibir alimentos se
refiere expresamente a la madre, se constituye, en una
proteccidn hacfa el Nasciturus, pues mientras su vida
depanda de su progenitor, todos los beneficios hacia ella,

reparcuten directamente en ¢é1.



¢) D@ tener derecho a la proteccién de su integridad
corporal: Por encontrarse regulado fuera del cédigo ¢ivil,
a manera de referencia se ha inclurdo en el presente tra-
bajo, qua &1 odédigo Penal para el Distrito Federal,
establece diversas sanciones a quienaes provoquen la muerte
del producto de la concepcidp (nasciturus) en cualquier

momento de la prefiez (articulos 329 al 334 del cédigo

Fenal),

). BLHIjo Pdstumo, El hijo que va a nacer (Nasciturus)
PURR & su vez constituirse @n hijo péstumo, cuando su
nacimjento tenga lugar en fecha posterior a la muerte de
su padre, y en tal cardcter, tendrd los siguientes
derechos:

1) Tener la calidad de hijo legrtimo, que se determina por
el momento de la concepcién y no del nacimiento, en virtud
de que el Cdédigo Civil, en sy articulo 324 presume como
hijos de los cényuges a los nhacidos después de los ciento
ochenta dfas de celebrado ! matrimonio, o bien a los
nacidos dentro de los trescientos drias siguientes a la

disolucién del mismo. (artvculo 324 del cédigo Givil).



2) Tener la calidad de bhijo natural, considerado <omo
aquel pacido dentro del concubipato, que también se
determina por la fecha de 13 concepcidn. (artrculo 383 del

cédigo Civil),

En &l mismo sentido que el inciso anterior, @l artrculo
383 del ya mencionado cédigo civil, que establece como
presuntos hijos del concubinario y de la concubina, & los
nacidos después de los cientos ochenta dias de iniciado el
concubinato o bien dentro de los trescientos dras
posteriores a aquél en que ceso la vida en comin de los
concubinos; @s decir, que ha sido concebido durante el
tiempo en que la madre vy «! pretendido padre vivian bajo

el mismo techo marital.

3) El derecho de recibir la pensién alimenticia, del cual

se dan los dos siguientes supuestos:

El primero, es cuando existe un
testamento, en el cual el padre no haya inclurdo al hijo
pdéstumo como beneficiario, bien haya sido en forma

intencional, o porque ignoraba el! embarazo de la mujer,



incumpliendo asf con la obligacién que establece el
artrculo 1368 fraccidén I del cédigo civil, el cual sefiala
qua, la persona que otorga testamento debe dejar alimentos
a los descendientes menores de dieciocho aflos, respecto de
los cuales tenga obligacién legal de proporcionar

alimentos al momanto de su muerte.

En tal caso, el hijo pdéstumo sa
constituye como heredero preterido y tiene derecho a que
%@ le de la pensién que corresponda, subsistiendo @l
testamento en todo lo que no perjudique se derecho"

(articulo 1375 del cédigo Civil).

El segundo supuesto, sa da en caso
de no existir testamento, entonces el hijo péstumo tendrd
derecho a recibir Integramente 18 porcién qua le
corresponderra como heredero legitimo (artfculo 1377 del
cédigo Civily.

d) Joicio de la pPersonalidad Jurldica, Como se ha
expresado con anterioridad, el! derecho protege al ser

humano 8 partir del momgnto de su concapcidén (nasciturus),



y a fin de establecer 3i el nasciturus cuenta o no con
ella, debemos partir del concepto de personalidad juridica

la cual puede definirse de la siguiente forma:

“La aptitud de intervenir en ciaertas y determinadas
relaciones jurrdicas, ®s decir, que de@ acuerdo con la
norma juridica, la parsona puede vdlidamente colocarse en
una situacién de ocupar el puesto, de sujeto a una

determinada ralacién jurrdica® (28),

Por lo que, es la norma jurrdica la
que va a sefialar quienes cusntan con dicha personalidad vy

4 partir de qua momento se inicia.

As{ tenamos que el artrculo 22 del
Cédigo Sustantivo ya muchas veces seflalado, en su primera
parte indica que en las personas fisicas "La capacidad
jurfdica se adquiere por @l nacimiento y se pierde con la

muerte”, en otras palabras, el nacimiento ®5 @l @lemento

(28) GALINDO GARFIAS, ob. cit. pig. 309.



que determina el inicio de la personalidad jurfdica, v
gste se configura para el Derecho cuando el producto de la
concepcidén nazca vivo y sea viable, es decir, necesita que
concurra en cualquiera de estas dos condiciones, una vaz

que sea desprendido del seno materne, vy que som

a) que viva veinticuatro horas,

b) que sea presentado vivo al Registro Civil, antes de tal
lapso. {articulo 337 del Cédigo Civily,

Por lo que hace a la segunda parte
dal artrculo 22 del cédigo Civil, seflala una aparente
contradiccion, que @l individuo concebido antra bajo la
protaccién de la ley y "sa le va a tener como nacido",

para los afectos declaradoes en @1 mismo ordenamiento
legal,

La redaccién del articulo 22 antes
invocado, ha originado qua se den 2 posturas de dos
ilustras maestros de nuastra Facultad de Derecho, autores

de diversos libros de Daracho Civil, como son los maqstros



Ignacio Galindo Garfias y Rafael Rojina villegas, respecto

del nasciturus,

El primero de los nombrados maestro
Ignacio Galindo Garfias, sefiala que la ley "conserva en su
favor los derachos que eventualmente adquirird cuando
nazca. Porque s6lo a partir del momento de su nacimiento
va a adquirir la capacidad jurrdica. Pero nada impide que
antes de nacer, siempre que este concebido, pueda ser
designado vdlidamente heredero, legatario o donatario, si

llega a3 adquirir personalidad después de nacido." (29)

mMientras que &l maestro Rafael
Rojina Villegas, sostiene que aunque con ello se oponga a
la dectrina tradicional, pues considera que debe partirse
de que para ser heredero, legatario o donatario, es
necesario contar con personalidad jurrdica, "pues en tales

cualidades se adquieren los derechos patrimoniales." (30)

(29) Ibides. pdg. 311,
(30) ROJINA VILLEGAS, RAFAEL, "Derecho Civil Mexicano", Tomo II. Editorial Porrda, S.A.
4a, Edicidn. Néxico 1982, pég, 436.



Afirma que no podria explicarse la
adquisicién de tales derechos a través de la figura de la
representacién, pues esta a su vez est4 fundada en la
axistencia del representado, a4 menos que sk acgpte su
propuesta, DR tal forma que la teorra de la represantacidn
5@ apoya en la admisién praevia de que el embrién humanc =3
persona, y aunque tiene capacidad minima, 25 bastanta para

considerarlo sujeto dae derachos,

En la axposicién da motivos del
cddigo Civil de 1928, en cuanto a los menoras hijos, se
dié inicié para desaparecer la indiscriminada difaraencia
que existra entre los hijos laegltimes y los nacidos fuara
del matrimonio; puss con @llo, Se procurc que unos y otros
go2asen de los mismos derechos, pues era una grande
injusticia que los hijos sufriaeran las consecugncias de
las faltas de los padres, y qua se vieran privados de los
mas sagrados deraechos uUnicamante porgue no habran nacido

de matrimonio, de lo cual ninguna culpa tenfan.

Se ampliaron 1los casos de la
investigacién de la paternidad, toda vez qua 105 hijos



tenran @l deracho de saber quienas las habrlan dado vida;
gozatan ya del derscho de pedir que los autores de su
axistaencia las proporcionardn los medios para vivir; pero
dentro de dsto también se procurdé que la investigacién de
la paternidad no constituyara una fuente de escandalo, de
explotacidn por parte de mujeres sin pudor qua quisieran

' s}ncar provacho da su prostitucion,

El hijo nacido fuara de matrimonio,
conforme a la axposicién de motivos del Cdédigo cCivil de
1928, gozarfa del derecho de invastigar quien ara su
padre, o an su caso, su madre; asl también se astablecié
en faéor de los hijos nacidos da concubinato la presuncién

de saer hijos naturales del concubinario y de la concubina,

Sobre todo an las clases populares,
una manera peculiar de formar la familia, ara al
concubinato; por lo que s& considerd dentro de ase
proyecto que daebra de reconocerse qua el concubinato
progucte. algunos efectos jurfdicos, ya en bien da los
hijoﬁ, o bien, en favor da la concubina, que al mismo

sotiempo era madre, y que habra vivido por mucho tiempo con



¢l jefe de la familia,

Estos efectos se producran cuando
ninguno de los que vivian en concubinato sran casados,
pues 3@ quiso rendir homenaje al matrimonio, ya que era la

forma 1egal y moral de constituir la familia.

@ equiparon en cuanto fue posible
las causas del divorcio en lo que se refiere al hombre y a
la mujer, procurdndose aque quedaran debidamente
garantizados los intereses de los hijos, que casi siempre

resultaban victimas de la disolucién de la familia,

Al organizar sobre nuevas basgs la
tutgla, se procuré que ésta atendiera preferentemente a la
persona de 103 incapacitados md4s que a la administracién
da los bienes; y al efaecto, se instituyeron organizacionas
especiales tales como los consejos locales de tutelas y
los jugces pupilares, para que revelaran sobre la persona
o bienas de los incapacitados, v se llegé hasta imponer al
Estado la obligacién de sustentar y educar a los menores

que por no tener bienes, ni familiares gque cuidaran de



@llos, necesitaban forzosamente® que la sociedad fuera en

su auxilio.

El @jercicio de la tutela, asy come
@l de la patria potestad, se limité en aquellos casos que

lo exigra @l funcionamiento de los tribunales de menores.

se axigid que los tutoraes
garantizardn mds amplia y eficazmente la administracidén de
los bienes de sus tutoreades, por 1o que se dictaron
medidas mas sQveras, Para que sus responsabilidades, hasta

Qse tiempo solamente tedéricas, pudieran hacerse efectivas,

pentro de la exposicién de motivos
dal cédigo Civil de 1928, se planteé en hacer responsable
al Juez que no nombrard oportunamente tutor, de los dafios
y perjuicios que se siguieran al menor por esa falta,
e@stableciéndose ademds a que @ juez responderra
subsidiariamente con el tuter de los daflos y perjuicios
que sufrierd el incapacitado por no haber exigide que se

garantizard el manejo de la tutela.



Ahora bien, dentro de nuestra
actual legislacién civil, encontramos diversas esferas
juridicas, que tienden a regular y proteger la condicidn
jurrdica del menor, y para @l efecto de apoyar el presente
trabajo de tesis, sin desviarnos del! tema de la patria
potestad de los menores de edad, nos hemos permitido
transcribir diversos conceptos, conforme a los critgrios

de varios connotados maestros de nuestra Facultad:

"Fillacién: Es la relacién jurfdica que existe entre los
progenitores y sus descendientes directos en primer grado:

padre o madre - hijo o hija.

De aqur se deriva el concepto de: Maternidad: Que es la
relacién de la madre con respecto da su hijo o hija.
Mientras que ! de Paternidad: Que es la relacién del

padre con su hijo o hija. (definicién en sentido amplio).

Filraciom cCuando el punto de referencia es el sujeto hijo
o hija con raespecto a su madre o padre. (definicién en

sgntido estricto)”, (31)

(31) MONTERO OUNALY, SARR, ob, cit. pig. 266,



"Filiacidn Extramatrimonial: Es la relacién juridica entre
progenitor @ hijo que surge por el reconocimiento volunta-
rio realizade por el primero o por sentencia que cause

eiecutoria imputando la filiaciérn a cierta persona". (32)

"Adopclidm Como @l acto jurfdico que crea entre adoptante
y adoptado un vinculo de parentesco civil del que se
derivan relacionas andlogas a las que resultan de la

paternidad y filiacién legrtimas", (33)

"Legitimaciom como aquella situacién jurrdica por virtud
de la cual mediante @l subsecuente matrimonio de sus
padres, se atribuye a los hijos naturales el cardcter de
legrtimos, con todos los deraechos y obligaciones que

corresponden a @sta calidad". (34)

"Tutela: Es un cargo quae la ley impone a las personas

jurrdicamente cépaces para la proteccién y defensa de los

——

(32) Ibides. pég. 302
(33) DE PINA UARA, RAFAEL, “Diccionario da Derecho”, Editorial Porria, S.A, México 1992
(34) ROJINA VILLEGAS, ob. cit, pig. 689,



menores de edad o incapacitados". (35)

“Reconocimiento de hijo: £s el acto en virtud del cual
quienes hap tenido wun hijo fuara del matrimonio daclaran
conjunta o separadamente que lo aceptan como suyo. aAunque
s@ admite generalmente, que el raconocimiento de hijos,
puede ser voluntario o forzoso; % evidente que sdlo
existe una especie de reconocimiento, o0 sea el

voluntario", (36)

"Patria Potestad: Es una institucidn establecida por el
daerecho con las finalidades de asistencia v proteccidn de
los manores no emancipados cuya filiacién ha sido
establecida legalmante; va se trate de hijos nacidos de
matrimonio, de hijos habidos fuera de @l o de hijos

adoptivos”. (37)

"Patria Potestad:; Como @l conjunto de las facultades que

suponen también deberes conferidos a quiengs las ejercen

(35) GALINDO GARFIAS, ob. cit. piy. €92,
(36) DE PINA UARA, Ob. cit.
(37) GALINDO GARFIAS, ob. cit. piy. 669,



(padres, abuelos, adoptantes segun los casos), destinadas
4 la proteccidén da los menores no amancipados en cuanto se

refiere a su persond y bienes". (38)

"Tutela: Es la institucién que tieng por objeto 1la
representacién y asistencia de los incapacitados mayores
de edad y de los manores de adad no sujetos a patria

potestad”. (39)

“Patria Potestad: Julian Bonnecas@ 13 define "como @l
conjunto de prerrogativas y obligaciones legalmente
reconocidas, en principio al padre vy a la madre,
parcialmente & los ascendigntes y subsidiariamente a los
terceros, raespacto a los hijos menores considerados tanto

@n Sus personas como en sus patrimonios”. (40}

Manual MatQos Alarcén, sefiala en su obra "Lecciones de

berecho Civil", que la potestad @s "un derecho fundado

(38) DE PINA UARM, ob. cit,

(39) NONTERD DUANLT, ob, cit. pig, 359,

(40) BONNECASE JULIAN, "Elesentos de Derecho Civil® Puebla, Puebla, Bibliotecs Juridico
S:eiol6¢ico 7. 1. Vol, XIX, Traduccidn de José Ma, Cajica, Puebla Méx. 1948,
pég. 4\



i)

sobre la naturaleza y confirmado por la ley, que da al
padre y a la madre por un tiempo limitado y bajo ciertas
condiciongs 13 vigilancia de las personas, la administra-

cién y goce de los bienes de los hijos". (41)

Con @l fin de dar a cohocer en
forma general las esferas jurrdicas que regulan a los
menores dentro de nuaestro Derecho Civil, y considerando la
importancia para el capitulo 1Y, de este trabajo de taesis,
en lo relativo a la "patria potestad”, es la razén por la

que s@ tomaron en cuenta los conceptos antes transcritos.

Por Ultimo, cabe seflalarse que con
las variadas definicicnes ya manifestadas, damos por
terminado el presente tema y caprtulo de este trabajo,
esperando que con las mismas, se haya dado una mejor idea,
respecto de la sitvacidn jurrdica que ha guardado el menor

de edad desde el siglo pasado hasta nuestros dras.

(41) NATEOS ALARCON, MAMUEL, "Lecciones de Derecho Civil”, Tomo I, Editorial de o}
(6digo Civi) del Distrito Federal, Wéxico, pig. 272,



A). CONCEPTQ DE DIVORCIO

Primeramaente diremos que la palabra
divorcio provieng del latin "Divortium" que a su vez

deriva de "divertere" o sea, "irs@ cada uno por su lado".

Partiendo de este concepto daremos
las siguiantes definiciones conforma al criterio de

diversos juristas, como son:

1), lgnacio Galindo Garfias, dafine
al divorcio como "la ruptura de@ un matrimonio v4lido, en
vida de los esposos, dacretada por autoridad compatente y
fundada en alguna de las causas expresamente establecidas

por la ley", (42)

2), Colin y capitan, nos dan la
siguiente definicién, “el divorcio @s la disolucién del

matrimonio viviendo los aesposos a consecugncia de una resg

{62) GALINDO GARFIAS, ob. cit. pig. 577,



lucién judicial dictada o demandada de uno de sllos o de

uno ¥y otro, por las causas establecidas por la Iey”. (43

3). Rafael de Pina, expone Ila
siguiente definicidén, “la palabra divorcio en el lenguaje
corrignte contiene la idea de separacién; en el sentido
jurydico significa extincién de la vida conyugal,
declarada por autoridad competente en un procedimienta

seflalado al efecto y por una causa determinada de modo
SXPrRsS0”. (44)

4). Bernjamin Flores Barroeta, nos
da la siguiente definicidn, "l divorcio, es la disolucién
del vinculo matrimonial, en vida de los cényuges por una
causa posterior a su celebracién y que deja a los mismos

cényuges @n aptitud de contragr nuevo matrimonio“. (4%)

5), Sara Montero Duhalt, define el

divorcio, "como la forma legal de extinguir un matrimonio

(43) COLIN A, y CAPITAN W,, ob. cit. pig. 577,
(46) DE PINA UARM, RAFAEL, “Derecho Civil Maxicano", Editorial Porrda, 5.4, Vol. 1.,
Néxico 1903, pig. 328,

(43) GALIMDD GARFIAS, O, cit. pig. 377, nota 1. sequndo pirrafo,



valido en vida de los cényuges decretada por autoridad
éompetente que permite a los mismos contraer con

posterioridad un nuevo matrimonio vdlido". (46)

6). Edgar Baqueiro Rojas, en su
obra intitulada "Deracho de Familia y Sucesiones" define
al divorcio como "el uUnico medic racional capaz de
subsanar, hasta cierto punto las situaciones anémalas que
sQ generan en ciertas uniones matrimoniales, y que deben
desaparecer ante la‘ imposibilidad absoluta de los

consortes de conseguir su superacién”. (47)

7). £l diccionario Juridico
Mexicano, define al divorcio como "la forma legal de
extinguir un matrimonio v4lido en vida de los cényuges por
causas surgidas con posterioridad a la celebracién del
mismo y que permite a los divorciados contraer con

posterioridad a un nuevo matrimonio v4lido". (48)

(46) MONTERO DUHALT, ob. cit, pdg, 196

(47) BRQUEIRO ROJAS, EDGAR, "Derecho de Fasilia y Sucesiones", Ediciones Harla, Colec-
cién Textos Juridicos Universitarios, México 1990, pég. 147,

(48) INSTITUTO OE INVESTIGACIONES JURIDICAS, "Oiccionario Juridico Méxicane", Tomo D-H,
Editorial Porrda, S.h., Néxico 1992, pég. 1184,



Tomando en cuenta las anteriores
definiciones, y partiendo de los elemaentos que conforman a
cada una de éstas, podemos definir dasde &l punto de vista
personal, al divorcio, en sentido amplio y en sentido

estricto, de la forma siguiente:

En  sentido amplio, como la
disolucién del vInculo matrimonial en vida de los
cényuges, decretada por autoridad competente bien sea a
solicitud o demanda hecha valer por ambos o uno de @llos
respectivamente, en un procedimiento sefialado al efecto y
porT una causa posterior a su celebracidn, que se funde en
una de las causales sefialadas en la ley, y qus deia a los

cényugas en aptitud de celebrar un nuevo matrimonio.

En  septido estricto, como 1la
disolucién del vinculo matrimonial existente en vida deg
los cényuges, a través de la via legal, vy que deja a los
mismos en aptitud de contraer nuevo matrimonio, una vez

cumplidos los requisitos de laey.
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ahora bien, para definir @l

concepto en sentido amplio, se tomaron en cuenta los

siguiantes elementos:

a.
b,
c).

&),

Q).
1,
Q).

h)l

La disolucidén del vinculo matrimonial,

En vida de los cényuges.

Decretada por autoridad competents.

Dictada a solicitud o demanda, ya sea por ambos
o por cualquiera de sllos, respactivamente.

En un procedimiento seflalado al efecto.

POT una causa pésterior a su celebracioén.
Fundada por alguna de las causales seflaladas
en la laey.

Aptitud de los coényuges para contraer un nuevo

matrimonio,



B). PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA DE DIVORCIQ

Despuks de habar expuesto las
divarsas definiciones en cuanto al concepto de “divorcio",
nes toca ahora andlizar &l planteamignto del problema
respacto del mismo, y al efacto nos permitimos sefalar,
qQue como antecente, «! divorcio, @s sin duda uno de los

tamas mds controvartidos y de mayor trascedencia en @)

Deracho de rFamilia,

Para plantgar &l problema de
divorcio, nos debemos trasladar al pasade y ubicar la
forma en como aparecid primitivamente aste concepto o
figura jurrdica, que fue dado come un derecho concedido al

varén de repudiar a su mujer en caso de adulterio vy
estaral idad de «lla.

AsY lo encontramos que en la Biblia
s@ hace mencién al divorcio, antes de Jesucriste, en al
libro dal Deuteronomio, capitulo 24, versficulo 1, que asta

blece lo siguient@: “Cuando alguno tomaré mujer y se casa-
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re con ella, si no le agradare por haber hallado en alla
alguna cosa indecent®, l@ escribird carta de divorcio y se
13 entregard en su mano, y la despadird de su casa”. (49)
¢ En relacién a esta permisién al
divorcie, @s conveniente recordar cual era la situacidn
delﬁimdeblo de Isra@l, ya qua cuando fue dictada aesta
disposicién, dicho pueblo adn se encontraba en @l desierto
y @staba por entrar a la tierra prometida, @n dicho pasaje
brblico, antaes, seflalado, se@ manciona como causa de
divorcio ®! y..haber hallado en ella alguna cosa
indecente..." mds no aespecifica la aescritura cuales
pudieron ser gsas “"cosas indecentes", por lo que se supone
en ralacidn a otros pasajes que son por hallar @n la mujer

alguna faffa a las layes mosaicas.

Otras causas de divercio an gl
Antiguo ‘rastamentb, las encontramos en @l libro de
bDeuteronomio capftulo 29, versiculo del 10 al 14, que
parmitfa al hombre a desechar a la mujer cuando esta fuere

@sclava por haber sido tomada cautiva @n una guaerra y que

(49) SANTA OIBLIA, Varsidn Reyna-Valera, Revisiin 1960, Sociedades Biblicas Unidas
P"l 200. WL



finalmente nc hubiera side del "agrado” del hombre que la
tomo,

una causa mds, la encontramos en el
mismo libro, caprftulo 22, versrculos 13 al 24 que sefiala
que cuande la mujer no siendo virgen, se casaba como tal,
por lo que <! marido tenra el derecho de repudiarla al
descubrirla.

Por lo que hace dentro del
cristianismo, en términos genarales el divorcio fue
condenade, inclusive por @l mismo Seftor Jesucristo, en el
evangaelic de San Marcos, en su caprtulo 10 vaersfculos 2 &l
12, 8 pragunta de los fariseos, "isobre si @3 lfcito al
marido repudiar a su mujer?, Jesys dijé, :(Que os mandé
Moisés?, y @llos contestardn “"Moisés parmitié darle carta
de divorcio, y repudiarla”. Y respondiendo Jesuys, les
dijé: Por la dureza de vuestro corazén os escribié este
mandamiento. Pero mas adelante dijo: Oualquiera que
repudia su mujer y se casa con otra, comgte adulterio
contra @lla; y si la mujer repudia a su maride y se casa
con otro comete adulterio”. (80)

—————

{80) Ididen. iy, 92¢.



£

Mientras que @l avangalista San
Mateo seffala @n su libro, caprtulo 19:9 "Y yo os dige que
cualquiera que raepudia a su mujer salvo por causa de
fornicacién, y se casa con otra, adultera; y @l que se
casa con la rbpudiada; adultera". (81

‘ Da lo anterior daspraendemos qua al
divorcio escvun concapto que se ha tratado daesde los
tiempos antiguos, comdo lo hemos visto con @l pusblo
hedbreo, y que a través de los afios, se sigue usando en
todo el mundo, vy va con diferentes causales, como las qua
varemos en sy momento, al llegar al  caprtulo

corraespondiente, por lo que hace en nuastra legislacidn,

La implantacidon del divorcio an
Maxico, se did a finas dal afio da 1914, por Don vanustiano
carranza, en @l Estado de Veracruz, reguldndose a traves
de la Ley sobre al oivéf&io y la Ley sobra Relacionas
Familiaras,

————

(51) Ibiden, pig. 8%,



Ramén Sénchez Medal, en su obra "El
divorcio opcional”, sefiala que en los cédigos Civiles de
1870 y 1884, sélo se permitfa para los matrimonios
desavenidos., la separacién de cuerpos o &1 1lamado
divorcio relativo, como uUnico remedio que dejaba
subsisfepte el vinculo conyugal.

Aflos mas  tarde, aparecié el
proyecto del Cédigo CGivil de 1928, y puasto a la discusioén
. d@ la opinién pdblica, pero sus precaptos no fugron
objaetadas en lo concerniente al divorcio por ninguno de
los juriconsultos qua emitieron sus opinionas sobre otros
temas del proyacto; al ser somatido éﬁte al estudio de

diversas comisiones de la Barra Mexicana de Abogados.

Don Ignacio Garcra Tellaz, uno de
los tres autores del citado proyacto, justificé asy los
pPreceptos en materia de divorcio, contenidos en &l nuevo
cédigo civil, por el cual se reconocra la impotencia da un
articulo para mantener la.armonfa conyugal, l1a incapacidad
que tenta la auvtoridad para garantizar el cumplimiento de

los deberes ntimos del hogar; ya qua sé6lo la voluntad da
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los esposos podfa lograr @l cumplimiento de los deberes
matrimoniales, ¥y cuando aquella faltaba, mds valra
parmitir un nuevo matrimonio de felicidad no encontrada,
que forzsr una unidn aparente tras de la cual se escudan
la traicién a la fidelidad prometida, la rifia cotidiana en
lugar da la paz doméstica, y la corrupcién filial en

lugar dal qjamplo moralizador de los padres.

El divorcio en nuéstros dfas, as
considerado como un problema muy grande entre la sociedad
que derive de ls gran cantidad de procedimientos que
actuaimente se llevan an trémite ante los Juzgados de lo
familiar, y que afio con afio aumentan considerablemente, lo
qua viene a convertirse en un problema social que requiere

que 8] Estado actue en sllo,

Este fenémeno social no @5 ninguna
manera privativa de alguns sociedad en partfcular, ni de
una clase determinada todo esto nos lleva a pansar en una
profunda crrsis por la que atraviaesa el matrimonio, base

fundamental de familia.



Debemos considerar gque cualquier
incremento de divorcio traerd como consecuencia una mayor
desintegracién familiar y grandes problemas socisales. For
10 que deberra de buscarse una major solucidn respecto a
@ste tema, no queremos decir que daba prohibirse, sino que
deben existir programas qua motiven la convivencia
conyugal, bien sea a travéds de una preparacién préxima y
una preparacién remota a la vida de amor y vida de
matrimonio.

Ahora bien, puede tomarse en cuenta
también, que para que toda pareja, pueda llegar al
matrimonio, sin quae dentro dal mismo se de &l divorcio al
poco tiampo de casados, deba orientarsales con una mejor y
corr@cta educacién no s6lo en cuanto a la educacién
s@xual, sino tambieén en cuanto al pape! que han de asumir
como @3pPOSOS ¥y parejas tanto an lo familiar, como a nivel
social, y no en sus tradicionales formas de conducta donde
@l hombre trata de impoper su “machismo“, y la mujer la
“sumisa esposa dal macho” que hoy en la actualidad,
tambidn se da en forma contraria. Por lo que en forma
concreta, podemos decir, que una forma para decrementar

los divorcios, podria ser @l de educar y enseflar al nifio y
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al j4ven a valorar el papel que como padres de familia

un dfa llegardn a sar,

Craemos de manera partrcular, gque
otra forma para cuidar la existencia del nucleo familiar,
@3 que @l hombre como la mujer deben considerar que ambos
son importantes dentro de la familia, ya sea como @sposos,
como amigos, como confidantes, etc., pues en si son una

sola carne, tomando como base la ensefianza que dan las

- sagradas Escrituras, respecto a 1o antes sefalado, an el

libro del cé'nests, caprtulo 2:24; en los Evangelios de San
Mateo 19:5; y San Martos 10:7? y 8 da los qua en forma
concrata sefialan 1o siguiente: Por esto dejard el hombre a
SU padre y a sv madre, ¥ 5@ unird a su mujer. y los dos

serdn una sola carng, asr que no son ya mds dos, sino uno,

Efactivamente conforme a la
anterior ens:ﬂanza, debemos entender que una vez unida una
pareja, désta daebe da comprenderse para siempre, bien sea
en momantos de alegrra o de afliccién, en momentos buanos
o malos, toda vez que ambos ya son uno; debaen saber que

tanto |l uno como @l otro tienen derechos y obligaciones



para con su paraja, como para los hijos cuando los
hubiere, y qua si bien es cierto que @l hombra es cabae:za
del hogar, déste debe da serlo an los momentos @n que asf
lo requiera @l mismo hogar y la familia, y no imponer @se
machismo no aceptado por nuestra legislacién, pues el
articulo 168 del cédigo Civil nos sefiala la igualdad que
deba existir entre @l marido y la mujer dentro del hogar
conyugal,

Y para @l caso de qua a%o%
racursos, (para evitar la desintegracién familiar), hayan
fracasado, @l divorcio debe reunir las facilidades vy
medidas adecuadas para asegurar l1a salud, la libertad y la
dignidad humana.

s pues, labor necesaria para el
legislador, estudiar a fondo y despuds proveer las bases
jurrdicas para que @l divorcio produzca @l menor mal para
los implicados an sus consecuancias: Los cényuges vy sus
hi jos.

Kl cédigo Civil para @l Distrito
Faderal vigente, requiere una profunda revisién en todos
los aspactos en esta materia, en cuanto al procedimianto y

en ralacién con sus consacuancias respecto a los hijos.



Mientras se lleve o no a@sa profunda
ravisién del Cédigo Oivil, como ya dijimos en esta
materia, @l incremento del divorcio aumenta alarmantemente
dentro de nuestros Tribunales en materia Familiar, Se.
habla de la Custodia de los hijos -con mucha facilidad,
pero casi nunca nos hamos puesto a pensar cual puede ser
su alcance, las responsabilidades que implica el tenerla o
@l perderla, y toda vez que @3 una figura de mucha
importancia y que no ha sido tratada con delicadeza,
esperamos que con @l prasente trabajo, se puedan aclarar
muchas dudas, especialmente cuando se trate lo relacionado
con @l Caprtulo IV de esta tesis.
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0). CLASES DE DIVORCIO

Nuastra legislacién vigente,
distingue cuatro formas dé 8ivorcio, de las cuales va tras
se encontraban reguladas en la Ley sobre Relaciones
Familiares,

Talas formas de divorcio, que en su
momanto iramos @studiando, son las siguientas:
1. Separacién ds cuerpos (no di;uelve &l vrncblo
matrimonial),
2. Divorcio Necesario (si disuslve &l v¥nculo matrimonial,
3. Divorcio  voluntario (si  disuelve @l  vinculo

matrimonial),

4. Divorcio administrativo ijg disvalve @l vinculo

matrimonial),

Raspacto al primero de los
sgfalados, podamos decir:

t. Dbivorcio por separacién de
cuerpos, o también llamado no vincular, "es @l estado de

los @asposos, quk han sido dispensados por la justicia



competents, de la obligacién de vivir juntos”, (82)

En este sistema el vinculo
matrimonial perdura, quedando subsistentes la figura dae

las siguientes obligaciones:

a) De fidelidad,
by De ministracién de alimentos,

¢) De imposibilidad de contraer nuavas nupcias.

Los efectos de este divorcio son:

a) La separacién material de los conyuges, quienes ya no
tendrdn la obligacidn de vivir juntos, y por consiguiente
4 hacer vida marital.

b) El divorcio no vincular o separacién de cuerpos de
acuerdo con nuestro Cédigo Civil no procede, como en @l
Codigo Francds en todos 103 casos an que puede tener lugar

@} divorcio vincular, sino qua se ofrece como una medida

(82) RIPERT, GEORGIS ¥ BOULANGER, JUAN, "Tratado de Derecho Civil, segin el tratado de
Planiol", Toso LI, Uol. I, Edicionas Ley Sutnos Aites, pig. 431,
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optativa, sélo en los casos saefislados por las fraccionas
V1 y VIl del artyculo 267 del oOdédigo Civil, qua son por
enfermedades, ya sea crdénicas o incurables, contagiosas o
hereditarias, por impotencia sexual incurable que
sobravanga despudés del matrimonio, o bien por enfermedad
m@ntal incurable, <1 cényuge sano, podrd4 optar por la

simple separacién de cuerpos o por @l divorcio vincular,

Tomando en cuenta lo sefalado con
anterioridad en cuanto a ésta tforma de divorcio, tal
separacidn no extingue el matrimonio, y s6lo puede ser
decretado en los casos que sefala @l artriculo 267 fraccidn
VI y VII, que son como ya seflalamos enfeormedades frsicas o
mgntales. La 'nica obligacidn qua se suspende para ambos
conyuges s la de cohabitar juntos quaedando las daemds
obligaciones subsistentes dal matrimonio.

Las consecuaencias que derivan de
asta sgparacién, son las siguientas:

4) serén relevados del cumplimierto de alguno de los

deberes conyugales, y en especial del débito conyugal. No
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trae como consscuencia sancién en contra del cényuge
snfermo, impotente o enajenado. Ambos cényuges conservan
&l ejsrcicio de la patria potestad sobre los hijos habidos

en &l matrimonio.

b) Tampoco se disuslve la sociedad conyugal, que por lo
tanto subsiste y &1 conyuge enfermo podrd seguir
administrando los biengs comunes, si antes de la
declaracién de 1a sentencia qua autorice la separacién
tenfa la administracién da los mismos, ya individualmente
o en forma conjunta con @l cényuge sano, excapto que la
sentancia que autorice la separacién corporal se funde en
que uno de los ¢dnyuges padezca enajanacién mental. En
este supuasto declarado judicialmente @l estado de
interdiccidn; @l cényuge sanoc debe administrar los bienes

de la socisdad conyugal.

. Ha de observarse también que,
“traténdose de 14 separacién de cuarpos la reconciliacién
entre los consg;fas: no pone fin al procedimiento
judicial, porqua @l coényuge sano no imputa al demandado

haber incurride en falta;ﬂféblo procede al dasistimiento



de la accién, para que @l Juez pueda fundadamente
sobres@er @l procadimiaento.

¢ se raleva a los consortes de vivir en @l domicilio

conyugal por lo tanto desaparecerd éste.

"La violacién ‘dal deber de fidelidad en qua incurra
cualquiera de los conyuges autorizados judicialmente para
vivir separados, constituya adulterio, y de acuerdo con la
fraccién I del artyculo 267 del cédigo Civil, as causal de
divorcio, paro no configuran @l tipo de delito penal, en
aquallos codigos Penalas como por ajemplo el del Distrito
rederal, e@n virtud de qua faltarrs el elemento "domicilio
conyugal” para tipificar la conducta delictuosa de acugrdo
con @l artrculo 273 del Codigo Penal”. (B3)

2. Divorcio Vincular.- "La princi-
pal caracteristica de aste divorcio consiste en la
d;solucibn del vinculo, otorgando capacidad a los cényuges

para contraer nuevas nupcias (artrculo 266 Ccédigo Civily,

83 “LHIW GARFIAS, IGMACI0, "Deracho Civil Primer Curso®, Editorial Poreda, S.b.,
Réxico 1990, pig. 387,



pentro de este sistema se puade dar @l divorcio necesario

y @l divorcio voluntario,

El divorcio vincular necesario se
decreta por las causales seffaladas en las fraccionas I,
I1, 11, IV, ¥, XVI y XVIII d@l artrculo 267 del Cédigo va
antes sefialado, y que con posterioridad se mancionardn @n
forma concreta, dentro del tema correspondiente a las
causal@s de divorcio.

3. Divorcio Voluntario.- "La lgy
sobre Relaciongs Familiar@s, establecid por primera vez en
México la disolucién del matrimonio, mediante rasolucidn
judicial, a instancia de ambos cényuges que declaran su

voluntad concorde de quarer divorciarse". (%s)

‘ £l océdigo civil vigente en @l
Distrito Federal, adopta @l mismo sistema y ademds
habilita dos vrias de divorcio por voluntad da los

consortas, siendo las dos siguientes:

——————

(84) Ibiden. péy. 890,



a) Divorcio Vvoluntario Judicial,
serd aque! cuyo trémite o procedimiente ha de llevarse
ante la autoridad judicial competente, en vria de
Jurisdiceidn voluntarias; la autoridad en este caso y para

@l Distrito Federal serd @l Juez de lo PFamiliar.

b) Divorcio Voluntario Administra-
tivo, serd aquel cuyo procedimiento @s tan sencillo qua se

llevas ante @l propio Juez del Registro Civil que los caso.

La difergncia entre estos dos tipos
de divorcio voluntario, consiste en qua su tramite serd
ante dos autoridades diferantes, por un lado judicisl vy
por la otra administrativa, aunque la esencia del trémite
consistird en lo mismo, disolver @l vinculo matrimonial

que Unk a los cényuges.

4. Divorcio Voluntario administra-
tivo,~ LA introduccién de este tipo de divorcio voluntario
en nuestra legislacién vigente, facilita la disolucién del

vinculo matrimonial por mutue consentimiento,



El articulo 272 del O6digo Civil,
enumera las disposiciones relativas del Divorcio
Administrativo ante @l Juez del Registro Oivil, vy a fin de

procader a @ste tipo de divorcio se requiere que:

a) Exista la voluntad de los consortes an divorciarse;

b) Que sean mayores de edad;

¢) Que no tengan hijos;

d) eue hubigsen liquidado la Sociedad Conyugal de comin

acverdo si bajo ese rdgimen contrajeron matrimonio.

' El trdmite o procedimiento se d4,

e

ocuando una ve2 agotados y satisfechos los presupuestos

safialados, los conyuges divorciantas se prasentan
personalmenta ante el Juez del Registro Oivil del lugar de
su domicilio, vy una vez que comprobaron que son mayores de
edad, qua no tienan hijos, que e® su voluntad divorciarsa,
y que ha Sido liquidada la sociedad conyugal, el Jusz del
Registro Civil levantard una acta (una vez identificados
los consortes), en la que hard constar dicha solicitud de
divorcio y citard a los cényuges para qua se presentan a

ratificarla a 1os quince dras. 5i los consort@s ratifican



dicha solicitud, el Juez del Registro Civil los declarar4d
divorciados, levantdndose @l acta respectiva y haciendo la

anotacidn correspondiente en la de matrimonio anterior,

El maestro Eduardo Pallares, sefiala
qua la funcién del Juez del Registro Oivil @s pasiva,
comparada con la del Juez Familiar que e@s activa, es decir
@l primero de los nombrados no hace esfuerzo alguno por
avenirlos o buscar que la pareja siga unida en matrimonio.
£l Juez deberd exhortar a los consortes a dialogar y
buscar la forma y manera de resolver sus problemas,
procurando darles la madurez qua necesitan los consortes a

fin de que como matrimonio continue.

Por lo que hace al divorcio
voluntario judicial, @l artrculo 272 en sy Ultimo padrrafo
del Coédigo Civil, sefiala qua: "Los consortes que no s
encuentren en @l caso previsto en los anteriores pdrrafos
de este artrculo, puaden divorciarse por mutuo consenti-
miento, ocurriendo al Juez compaetente en los términos que

ordena Rl cédigo de Procedimigntos Civiles"
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Lo anterior significa que deben
racurrir a aste tipo de divorcio, aquaellics que:

a) SQQn menores“de nda& (y tengan hijos).

b) Sean mayores de edad (y tengan hijos).

¢) Que no hubieran liquidado su Sociedad Conyugal.

d) Que no hayan concertade el convenio que exige @l arty-
lo 273 dal cédigo-Oivil.

@) Gue no tengan menos de un afio de casados articulo 274 -
tambidn del cédigo Civil.

Int@rvienen en @l proceso como
partes del mismo, los cén;haes y 81 Ministerio PUblico que
p&rti%ipa para velar por los intereses morales vy
patrimonjales de los hijos menores o interdictos, quien
podrd apelar respacto a las resoluciones que decrete o
niggue @l divorcic y que resurlva sobre los puntos
relativos & la situacién y guarda de los hijos, as{ come

de la.liquidacién o disolucién de la sociedad conyugal.

A diferencia del divorcio velunta-

rio administrativo, «n que no existan hijos, en @l divor-



cio voluntario judicial se@ exige que exista un convenio

tart., 273 C.0.) mismo que fija los siguientes puntos:

I. Designacién de persona a quian sean confiados los hijos
del matrimonio, tanto durante @l procedimiento como

despuds de ejecutoriado <l divorcio;

IlI. El modo de subvenir las necesidades de los hijos,
tanto durante @l procedimiento como después de

Qjecutoriado @l divorcio;

111, La casa que servird de habitacién a cada uno de Jos
conyuges durante &l procedimiento;

IV, En los taerminos del artfculo 288, la cantidad qua a
titulo da alimentos un cényuge dabe pagar @l otro durante
@l procedimiento y después de ejecutoriado el divorcio,
a3y como la forma de hacer @l pago y la garantra que debe

otorgarse para asqgurario; vy,

V. La manegra de administrar los biengs de la sociedad

conyugal durante @l procedimiento, y la de liquidar dicha



sociadad despuds de ejacutoriado el divorcio, asf como la
designacién de liquidadores. A este efecto se acompafiard
un ipventario y avaldo de todos ‘los biengs musbles e

inmuables de la sociedad.

"§n  la préctica de nuestros
Tribunaies, s@ incluye el convenio en el escrito de
demanda y con demasiada fracuencia no se prasentan @l
invantario ni avaldo, pero esta omisién es notoriamente
violatoria de la lay, aexcepto en el caso de que no haya

bignes de la sociedad conyugal”. (88)

“El Ministerio PUblico puede
cponarse al convenio, por considerar aqua se violan los
derechos de los hijos, o porque no quedan dstos biaen

garantizados, o puade promover modificacionas, que si son
. aceptadas por los cényuges se continuard el procedimiento,
En caso> contrario el Tribunal resolverd en 1a sentencia lo

qQue proceda con arreglo a 1la lay, cuidando que en todo

(8%) PALLARES, EDUARDD, “E) divorcio en ﬂixiéo“. Editorial Porrda, S.h., México 1984,
péy. 4 ,
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caso queden debidamente garantizados los derechos de los
hijos". (86)

£l tramite o procedimignto del
divorcio  voluntario  judicial a diferencia del
administrativo, es que @l Jugz de lo Familiar tiene un
papel activo, ya que una vez hacha la solicitud, citard el
Tribunal & los cényuges y al Represantante del Ministerio
Plblico a una junta en la que se identificaran plenamente
que se efectuara despuds de ocho dras, "y antes de los
quince dras siguientes y si asistieren los interesados los

@xhortard para procurar su reconciliacién® tart. 678 C.C.)

si no logra avenirlos, aprobard
provisionalmente, oyerdo al Representante del! Ministerio
Publico, los puntos del convenio (judicial) relativos & la
situacidn de los hijos menores, a la separacién de los
cényuges, 4 los alimentos de aquellos y las medidas del

aseguramiento que considere 4 su critario necasarias.

En caso de insistir los cényuges
con @l propésito de divorciarse, los citard el Tribunal a

(56) CHAVES ASENCIO, WANUEL, “"La Femilia en ¢l Derecho”, Editorial Poreds, 5.4, México
1948, oiy. 457,



una segunda junta y en ella volverd a exhortar a aquellos
con gl fin da ﬁrocurar la recénciliacién. Si tampoco se
lograr@ la raconciliacién y en &l convenio quadaran bien
garantizados los Eérechos de los hijos menores o
incapgkitados &l Tribunal si no aexiste impadimento alguno’
del Reprasentante deliﬁinistario PUblico sobra este punto,

dictard sentencia an la que quedard disuelto el vinculo

matrimonial y decidird sobre al convenio prasentado.

Bjecutoriada la sentencia que
daecrate el divorcio, s@ enviara copia de la misma al Juez
del Registro Civil que levanto @] acta de matrimonio, para
los efectos del lavantamiento del acta de divorcio vy la
anotacién -correspondiente al margen del acta de matrimonio
qua ha quedado disuglto. (art. 291 C.0, v 682 C.P.O)

Divorcio Necesario.- bpentro de este
divorcio, &% necesario que la causal qus invoque se
‘encuentra regulada por los artfculos 267 y 268 del odédigo
civil.

El articule 282 del cédigo civil,



seflala que @] Jue2z al] admitir la demanda de divorcio, o @n
caso dae urgencia, debe ordenar se adopten ciertas medidas
cautelares de naturaleza provisional, mientras se tradmita
@]l divorcio, cuando corresponda 4 la persona de los
conyuges, y de l1os hijos, y en cuanto a los bienes de los
consortes respecto de las obligaciones de naturaleza

patrimonial entre los esposos y en relacién con los hijos.

S6lo son causas de divorcio nacesa-
rio las que limitativamente e@nuncian los artrculos 267 y
268 del 06digo civil. BEste principio se deriva de que la
disolucién del vinculo conyugal es de tal gravedad, y el
interds por conservar el matrimonio es tan importante para
la sociedad y @l Estado, que sélo en forma limitativa se

establecen las causas de divorcio.

El procaso de divorcio estd basado
en la conducta ilrcita de alguno de 103 cényuges y asf lo
previene @l artrculo 206 del cédigo civil, a) sefalar, "ail
consorte culpable responsable de 1os daflos y perjuicios
como autor de un hecho ilrcito. EBs ilfcito por ser contra-

rio &8 las leyes de orden pUblico, como son las relativas



al matrimonio y a familia, a las buenas costumbres, porque
las causales de divorcio fundamentalmente van contra la
moral y las buenas costumbres. La causal prevista debe
ser imputable a4l cényuga - culpable para procader al
divorcio®s (87) = e

“Son partes en el juicio, los
conyuges; ambos tienen capacidad para participar an @l
juicio. El Ministerio Pdhl;go no intervigna 8 diferencia
del divorcio voluntario judi;tal, aqul no @s parte. Es una
anomalfa, porque, S @% tan importante Qque comparszca y
actue en @l divorcio voluntario, més lo es su presencia en
@] necasario, en donde las pasiones de los conyuges pueden

afectar a ambos, o a los hijos". (88)

pentro del divorcio necesario, aes
Preciso que la causal invocada sea plenamente probada, asf
como qua 1a accidén se haya ejercitado oportunamente, es

dacir, antes de su caducidad, vya que conforme al artreulo

(57) CHAVES ASENCIO, ob. cit. pdg. 4(0.
(68) Ibiden. »iy. 462,
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278 del oddigo Civil, seflala que la accién se dabe
gjercitar dentro de los seis meses siguientes al dra aen
que hayan llegado a su noticia los hachos an que se funde
la demanda.

El término fijado por la ley para
el @jercicio de la accién da divercio, es un término de
caducidad y no de prescripcién, la primera @s condicién
para @l ejercicio de la accién, por lo que debe estudiarse
de oficio, en cambio la segunda sdélo puede analizarse

cuando se hace valer por parte legitima,

Por lo que se refiere a la
sentencia, aqur debe intervenir el Juez compatente en
Materia Familiar, y su sentencia tiene caracterrsticas de

daclaratoria y de condena.

Uuna vez que se daeclara 1la
culpabilidad de uno de los cdnyuges, puede traer como
consecuencia de la disolucién del vrnculo matrimonial, en
términos generales y conforme a nuastra legislacién civil,
lo siguiante:
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a) Pérdida o suspensidn de la patria potastad. (artrculos
443 y AA7 del 06digo Civil).

b) Pago de alimentos al cényuge inocente. c(artficulo 288
del cédigo Civil).

c) Dafios y perjuicios a pagar al cényuge inocente
(articulo 286 del ¢dédigo Civil),

d) Devolucién de donaciones hechas a favor del culpable
tartrculo 286 del cédigo Civil).,

@) Pardida de lo qua se@ le hubiera dado o prometido.
(articulo 286 del 0d4digo civil.)

f) término de dos aflos para volverse a casar @l cényuge
culpable y uno para @l inocente (articulo 28¢% del cédigo
civily,

Migntras que &l juicio de divorcio
puade terminar por alguna de las siguientes circunstancias

1, Perdén expreso o tdcito del cényuge ofendido. (artfcule
279 del cédigo qivily,
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2. Raconciliacién de los cényuges. (artrculo 280 del
cédigo Civil).,

3, Desistimiento del cényuge que no ha dado causa de
divorcio., (artrculo 268 del cédigo Civil).

4, Mugrte de alguno de los consortes. (artrfculo 290 del -
cédigo aivily,

El perdén @s un verdadero acto
juridico familiar wunilateral, por @l cual @l cényuge
inocente u ofendido, perdona al agresor de los hachos o
actos cometidos en su contra y que constituyen causa de
divorcio.

La reconciliacién también significa
un vardadero acto jursdico familiar, pero en este caso es
bilateral, ya que aqul se requiere la voluntad de ambos
consortes para que pueda proceder la raeconciliacién vy
terminacién del juicio de divorcio.

Tanto el parddén como la
reconciliacién puede ser expraesa o bien tdcita.
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D), CAUSALES DE DIVORCIO
(Breve comantario)
In nuastro Derecho Civil vigenta,
las causales de divorcio se regulan por el artfculo 267
del Cédigo Civil, qua a la letra y para @l efecto de sus

comantgrios, nos permitimos transcribir:
"artfculo 267.- Son causas de divorcio:

I. El aduiterio debidamente probado de une de los
cényuges

it. El hecho de que la mujer dé a lJuz, durante el
matrimonio, un hijo concebido antes de celebrarse este
contrato, y que judicialmente sed4 declarado ilegrtimo;
III. La propuesta del marido)para prostituir a su mujer no
sélo éuando el mismo maride la haya hecho directamente
sino cuando se pruabe que ha recibido dinero o cualquigra
remun@racién con @l objeto expreso de permitir que otro
tenga relaciones carnales con su mujer;

Iv. La incitacién o la violancia hacha por un cényuge al
otro para cometer alguin delito, aunque no sea de

incontinencia carnal;
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V. Los actos inmorales ejecutades por @l marido o por la
mujer con @l fin de corromper a los hijos, asyi como la
tolerancia @n su corrupcidn;

vl, Padecer sifilis, tuberculosis o cualquiera otra
enfarmadad crénica. o incurable, que sea, ademds,
contagiosa o haereditaria, y la impotencia incurable gque
sobrevenga despuds de celebrado @l matrimonio:

vil, Padecer enajenacién mental incurable, praevia
declaracién de interdiccién que se haga raespecto del
cényuge demente;

VIII. La separacién de la casa conyugal por mds de seis
meses sin causa justificada.

IX. La separacién dael hogar conyugal originada por una
causa qua sea bastante para pedir @l divorcio, si sa
prolonga por mds de un afio sin que @1 cényuge que sa
separo entable la demanda de divorcio;

X. La declararacién da ausencia legalmente haecha, o la de
prasuncidén de muerte, en los casos de excepcién en que no
5@ necesita para que se@ haga dsta que preceda la
declaracién de ausencia;

X1, La s@vicia, las amenazas o las injurias graves de un

cényuge para el otro;
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XIl. La n@gativa injustificada de los c¢ényuges a cumplir
con las obligacionas saeflaladas an &l artfculo 164, sin qua
$@8 hecesario agotar previamente los procedimientos
tendisgntas a su cumplimiento, asf como @l incumplimiento,
sin justa caysa, por alguno de los cényuges, de la
santencia ejecytoriada en el caso del artrculo 168;

X1II. LA acusacién calumniosa hecha por un cényuga contra
@l otro por delito que merezca pena mayor de dos afios de
prision;

X1V, Haber cometido uno de los cényuges un delito que no
s@4 polrtico, pero que sea infamantqe, por @l cual tenga
que sufrir una pena de prisién mayor de dos afios;

XV. Los hdbitos de juego o de embriaguez o uso indebido vy
persistente de drogas enervantaes, cuando amenazan causar
una ruina de la familia o constituyen un continuo motivo
de daesavenencia conyugal:

V1., Cometer un cényuge contra la persona o los bienes del
otro un acto qua serra punible si se tratare de persona
extrafia, siempre que tal acto tenga seflalada en la ley una
pena que pase de un afio de prision;

XVII. El mutuo consentimiento;

XVIII.- La separacién de los cényuges por mds de dos afios,
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independientemente dael motivo que haya originado 1la
separacién, la cual podrd ser invocada por cualesquiera de
allos”, (89)

Existe una causal mds para demandar
@l juicio de divorcio, sdélo que dsta, se encuentra en
forma independiente a las antas sefialadas, as decir, el
lggislador reguld aesta causal an forma auténoms al
artfculo 267, tal causal s@ encuentra en @l artrfculo 268
del mismo.ordnnemteﬁto civil, y cuyo comentario lo haremos
mas adelante.

Ant@s de entrar al comgntario da
cada una de las causales de divorcio, sefialaremos la
clasificacion de la3 mismas, de acuerdo con @l criterio de
tres connotados conocedores del Derecho, a fin da
genaral izar aun mds el presente inciso de este capftulo da
divorcio:

1.- Sara Montero buhalt, seftala que

(89) “CODIGO CIVIL PARA EL OISTRITO FEDERAL", Editado por el Tribunal Superior de
Justicia del Distrito Federal. México 1993, pigs. 35 y 3¢.
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existen diversos criterios doctrinarios para clasificar
las causalaes del artfculo 267 del cdédigo Civil, y en su
obra intitulada "bDerecho de Familia" las enumera de 1la

forma siguienta:

"a) Causas que implican delito.

b) Causas que constituyen haechos inmorales.

c) Causas contrarias al estado matrimonial o que implican
incumplimiento de obligacionas conyugales.

d) Causas eugendsicas llamadas también causas remedio.

@) Oausas que implican conducta desleal.” (60)

2.- LUis Mufioz y salvador Qastro,
conform@ 4 su obra "Comantarios al 0d4digo Civil", dan la
siguiante clasificacidn:

“a) Por razén de delito (fracs. 1, 111, IV, V, XI, X111,
XIV, XVI; arts. 269 y 270 del cddigo civil).,

b) Por razones de moralidad o de honor (fracs. Il y XV),

(60) MONTERO DUNALT, ob. cit. pég. 223.
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¢) por razones de enfermedad (fracs v, Vi, VII, arts, 270
y 274 del cédigo Civil),

d) Por abandono del domicilio conyugal (fracs. VIII, IX),

2) Por avsencia (frac, X). |

f) Por maltratos (frac. XI).

g) Por incumpliiﬁ"’egto de dabares (frac, XII),

h) Por mutuc consentimiento (frac. XVII; arts., 272 & 274
del cCédigo civil),

1) Por no justificacion @ insuficigncia en @l fundamento
de causas de no nulidad o de divorcic (art. 268 04digo
civily,” (en)

por dltimo  toca sgfialar l1a
clasificacién de acusrdo con @l criterio del maaestro
Rafael Rojina villegas, quae la clasifica de la forma que

sigue:

"a) Las que impliquen delitos (fracs. I, IV, V, XI, XIII,
XIV ¥ XVI).

(61) MUROZ LUIS ¥ CASTRO ZAUALETA SALUADOR, “Comentarios al Cddigo Civil®, Editorial
Cirdenas Editer y Distribuidor, México 1983, pég. 312
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b) Las que constituyen hechos inmorales (fracs. I, 1Il vy
V).

¢) Las contrarias al aestado matrimonial o que impliquen
2l incumplimignto de obligacionas conyugales (fracs,
VIII, IX, X, ¥ XID).,

d) beterminados vicios., (frac. XV).

@) Ciertas enfermedades (fracs.Vi y vID." (62)

gomo s@ observa de las clasifica-
ciones antes sefialadas, axisten ciertas diferencias antre
las tra@s, en su modo de clasificarlas, pero despuds de
todo, lo que importa &% que todas reunen a las dieciocho
causales de divorcio, de las cuales ahora nos toca exponer
un brave comentario da cada una de ellas, y &l aefacte
manifestamos:

1. En cuanto a la fraccidn I, como
primera causal, no existe una definicidn iegal que nos
defina gl adulterio, pero conforme con ! diccionario de

la lengua espafiola, concretamante se entiende como el

(62) ROJINA VILLEGAS, RAFAEL, “Deracho Civil Mexicane®, Tame II, Editorial Porris, S.R,
Néxico, 1907, iy, 432,
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ayuntamignto carnal ilegftimo de un hombre con una mujer

cuando uno de los dos o ambos son casados.

Da acuaerdo con nuestro Darecho, la
fraccidén 1 "l adulterio", puede darse en dos formas: la
{8 c¢ivil y la via penal, en la primera saefialada, como
causal, v en la segunda como delito.

En @l adulterio por via civil
(causal), una vez que que se demuestra y pruebs el
adulterio, el coényuge inocente obtendrd sentencia de
divorcio a su favor; mientras que en la via penal
tdelito), probado @l delito, @] cényuge culpable seréd con-
denado a la sancién penal respactiva, y asf sl cényuge
demandante (inocente), podrd obtener & sy favor santencia
como prusba plena, y asf obtener @l divorcio, si opta por

ambas consecusncias, @3 dacir, la civil y la penal.

Conforme al articulo 269 del Cédigo
Civil, ®l1 cényuge agraviado tendrd como término para hacer
valer @l divorcio por adulterio, @l de seis meses,

contados a partir de que tuvo conocimiento de tales



hechos, lo anterior opera tanto para la vra civil como
para la via penal.

También forma parte como causal de
divorcio.por adulterio, @l qua un hombre casado registre a
un hijo habido con mujer axtrafia a su matrimonio, o bien,
cuando se demuastre y pruebe que vive con otra mujer
diferante a su cényuga.

2, Por lo que hace & la [rraccidn
11, del artrculo 267 del 0ddigo Civil, asta implica que la
mujer no fus laeal con su cényuge antes da contraer
matrimonio, ¥& que no confesé a dste el aestado de gravidez
(ambarazo) que tenra, y cuya intencién era el atribuirla
una ajena y falsa paternidad.

Dentro del cédige civil para el
Distrito Fedaral, s« seflalan varios artrculos qua se
releéionan con aesta causal, siendo los siguientes, 324
frac. I, 328, 326, 334 fraccién I, y 389, que se refieren

a la paternidad y a la filiacién.



La ley saflala que para que pueda
operar la presente causal debe darse el desconocimiento

por parte del cényuge inocente, y sea declarado ilegitimo.

£l odédigo civil en su artfculo 330,
regula que &l marido no podrd dasconocer que s padre de
los hijos nacidos dentro de los ciento ochenta dias
siguientes a la celebracién del matrimonio, en los casos
seflalados por @l artrculo 328; y qua la accién debe ser
interpuesta dentro de saesenta diras, contados desde el
nacimianto si esta praesente el marido, o desde @l drfa en

que descubridé el fraude, si se le ocultd @l nacimiento.

3. En cuanto a la fraccién [l1,
podria tratarse esta causal, no tan sélo como una conducta
inmoral que tienda a destruir la unidad de los conyuges, ¥
que ademds pueda configurar o tipificar el delito de
lenocinio por parte del hombre, si 3@ prusba qua @ste
recibié dinaro o cualquier otro tipo de retribucién por
prostituir o parmitir la prostitucién de su e@sposa; vya qua
en la actualidad, ademds debarfa incluirse y tomarse en

cusnta la prostitucién del hombre, ya que en los tiempos
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presentes, axisten matrimonios, donde @l hombre ‘“as
bisexual' y las mujeras sufren "de lesbianismo", y que por
tener uno de los coényuges ese defecto, en @l cényuge
contrario, @3 decir, el conyuge inocente, 3@ podrfa
constituir uha situacidn de depravismo que serfa contrario

ala f}delidad que se deben tener los esposos.

causal qua @en cierta forma ¢l
legislador no tomdéd en cuanta la inmoralidad misma de la
propugsta del marido o de la mujer para que tengan

relaciongs carnales con otra parsona del! mismo sexo.

En @l Ultimo de los casos, daeberra

de legislarse una nuava causal de divorcio, en la cual se
safialard que para el caso de que se demostrard que en @l

| conyuge culpable exite @l bisexuvalismo, homosexualisme ©
lesbianismo, @l cényuge ofendido, podrd invocar al
divorcio, tomando como causal lo antes sefalado; toda ve2

quae podrra s@r considerado como un acto de inmoralidad.

Aunque cabe preguntarse ;acaso no -
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se@ ajustarrfa a lo sefialado por la cavusal de divorcio
nimero v, pues bien, ante tal interrogante podemos
manifaestar lo siguiente: La causal Vv, manifiesta
textualmente, "Los actos inmorales ejecutados por @l
marido o por la mujer con @! fin de corromper a los hijos,
asl’ como la tolerancia @n su corrupcidn’., AQul sg sefiala
que @l préposito directo del acto debe ir encaminado a
corromper a los hijos, o bien estar da acuerdo sn qus se
corrompa & los mismos; y para @l caso qus hemos ssfalado
en forma personal, no necesariamente necesita ir
directamente encaminado @l acto a corromper a 1os hijos,
ya qug pusde ser que @l cényuge culpable realice tales
actos en forma oculta, que cuando viere a luz de la
verdad, los mismos pueden producir efectos que dafien la

formacién frsica y moral de la familia.

situacidén qua toda vez que va en
contra de las buenas costumbras, ¥y en partrcular, contra
la fidelidad y 1a unidad de la familiar, nuevamente sefialo
que debarra legislarse sobre la misma, por tratarse dea un

problema vigente en nuestra sociedad.
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4, En lo que corresponda a la
conducta de la fraccién Iv, al igual qua la primera
causal, la conducta seflalada puede constituirse dentro dal
articulo 209 del 06digo Penal que a la letra sefala: “Al
que provoque publicamenta a cometer un delito, o haga
apologra de este o da algun vicio, se le aplicard prisién
de tres dias a seis meses y multa da cinco a cincuenta
pasos si el delito no se ejecutare. En caso contrario, se
aplicard a8l provocador por la sancidn que l@ corresponda
por su participac;dn en @l delito cometido”. (63)

Dentro de esta causal, volvamos a
: encontrar la independencia entre la via civil y la vra
penal, por lo que @l término para qua opers la caducidad
serd de seis meses & partir del momento en qua un cényuge
haya incitado o violantado al otro para comater algun
delito qua se lleve a cabo ¢ no, sea infame o no, sea

sancionado con mds o manos de dos afios de pena privativa.

(63) '2:"“ PENAL PARA EL DISTRITO FEOERAL", Editorial Porrda, S.h. México 1992,
piv. ¢
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8. Bn la fraccidén v, para que opera
@sta causal, @3 necesario que los cényuges realicen actos
que tiendan a corromper a 1os hijos, o bien gque 1los
conyugas permitan a una tercera persona a corrompir a los
hijos. No se exige que la tolerencia de los padres sea
interesada o produzca la explotacidn de los hijos, Basta
que la corrupcién ses tolerada o provocada por los padras
para que se configure la causa da divorcio. Como apuntamos
8n la causal anterior, los actos qua tiendan la corrupcién
de los hijos, debe ir en forma directa por la voluntad de
los padres, bien sea que ellos la realicen, o que parmitan
que una persona ajena realice tales actos corruptivos en
contra de 10s hijos.

No 5@ exige qua la tolerancia de
los padres sea interesada o produzca la explotacién de los
hijos. Basta que la corrupcién sea tolerada o provocada
por los padres para que se configure como causal dae
divorcio,

Si la corrupcién se@ refiere a

menores de digciocho aflos, ya sea de ambos cényuges o de
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no, se configura la esfera del delito de corrupcidén a que
s¢ refiere el articulo 20% del cédigo Penal para =l
pDistrito Federal.

6. Dantro de la fraccidén VI, cabe
mincionar que de las enfermedades quae sefiala, va algunas
son curables o por 1o menos dejan da ser contagiosas o
heraditarias, pues, con el avance de la ciencia ya muchas
son curables totalmente. lo que nos llaeva a concluir por
un lado, que la redaccion a asta fraccidn daeberrfa

actualizarse, va que dejan de cubrir los requisitos
establecidos.

Por lo que se refiere a la
impotencia incurable, vy a fin da qua opere como causal de
divorcic se mecesita que esta sobraevenga despuds de
celebrado @l satrisonio, ya que de habaer existido antes de
dicha celebracion, se podria invocar 14 nulidad del mismo.
Lo anterior no opera para las enfermedades, ya que pueden
contragrse antes o despuds de celebrado el matrimonio, El
cinyuge sano puede optar por @l divorcio vincular, o por
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14 separacidn de cuerpos en 1los términos marcados por @l
articulo 270 del cdédigo Civil.,

7. En la fraccidn virI, al igual que
la fraccion anterior y la presente causal, estas
configuran dentro de las clasificaciongs vistas con
anterioridad, como causas eugendsicas o causas remedio o
de entermedad.

La reforma de 2? de diciembre de
1993, viné a derogar @l artfculo 274 que sefialaba, al
plazo de dos afios desde que se declarard incurable la
anajenacién mental para que operard como causal de
divorcio. La reforma consiste en que para que pueda
proceder esta causal, se nacesita que el enfermo saeé
declarado incapacitado mediante juicio de interdiccidn. v
una vez que @1 coényuge enfermo ha sido declarado

incapacitado, &l cényuge sano puade optar por:

4) Ser nombrade tutor legrtimo de su consorte;
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b) Pedir simplemente @l divorcio de separacidn de cuerpos,
sin extinguir el vIinculo matrimonial; y

¢) Padir @l divorcio basado en @sta causal.

8. Por lo qua hace & la fraccidn
viil, @sta nos ensefia que uno de los deberes que impone la
institucién del matrimonio, @s que los consortes vivan
juntos en un domicilio conyugal, y a falta de incumplimien
to sin causa justificada de estd, es decir, la separacidn
da la casa conyugal por parte de uno de los consortes, sin
que sea justificable, serd suficiente para que opere esta
causal de divorcio, adn cuando siguiera sosteniendo
econdmi camente @l hogar, ya qua esta causal se basa en la

separacidn fisica de la casa conyugal.

Para poder invocar esta causal, es
necesario probar la existencia de un domicilio conyugal, y
tomando como gura nuestro céddigo Civil, podemos definirlo,
como @l lugar que voluntariamente y de mutuo acuerdo fijan
los cényuges, para disfrutar su autoridad propia vy

consideracionas igualas.
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"gn la lagislacién Argentina, el
domicilio conyugal determina lag';urisdicciOn compatente
para ordenar la disolucién. EIl doﬁicilio conyugal debe
sar real, existente y estd en @l lugar en que los @sposos
residen con intencién de permanacer en el cuando se

incorporaron a la sociedad" .. (64

9. Dentro de 1la fraccidn 1IX,
pPodemos entender que, Si @l cényuge que abandona @l hogar
conyugal por una causa justificada no demanda el divorcio
antes de que transcurra un afio de abandonado, corre @l
peligro de ser @l mismo quien sea demandado por abandono
de hogar. €l édﬁsorte que debra ser demandado en juicio
se convierte en actor, mismo que puede obtener una
resolucidén favorable que 1o declaré cényuge inocenta. La
separacidn constituye una situacién contraria al estado
matrimonial que no puede prolongarse indefinidamente, La
ley no puede tolerar tal situacién y opta por convertir al
inocente en culpable si antes de un afio no presenta

demanda de divorcio.

(64) FERRART CEREVTI, FRANCISCO, “E) Divorcio“, Ediciones Depalma, Buenos Aires 1978,
pig. 39.
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Rsta causal puede hacerse valer a&n
cualquier momanto, transcurrido @) plazo fijado. Dentro
de @sta fraccién tambidn habrd4 que probar que existe el

domicilio conyugal.

10. La fraccion X, al igual que las
fracciones VIII y IX, se basan en una situacidén de hecho
qQue no permite la realizacién de los fines naturales del
matrimonio al suspenderse la vida en comin. El declarar la
causal de ausencia y/o presuncién de musrte va & requerir
del transcurso de varios afios, por lo que resulta méds
convenignte para el cényuge presente, funde su divorcio en
otras causales, como son @! de abandono de domicilio

conyugal o @l de separacién de hecho.

Ademds, deberra de considerarse que
al momento en que se haga la declaracién o presuncién de
muerte, deberra tener efecto la disolucién del vinculo
matrimonial & peticidon de la parte interesada y no asr,
primero @1 juicio de declaracién de ausencia O prasuncién
de muerte, y segundo @l juicio de divorcio basada en asta

causal.



Como es de observarse en lo antes
sefialado, se ahorrarsa mayor tiempo 3i la disolucién del

vinculo se hiciera automédticamente.

11. Por 10 que se refiere a la
fraccidn xI, se pueden comprender los malos tratos tanto
de palabras como de obra, que hace uno de los coényuges
hacia su pareja, y toda palabra o actitud ultrajante Qque
realice uno de los esposos hacia su consorte, con el fin
de romper @l mutuo respeto y la recrproca consideracidn a
que @std4n obligados cada uno de ellos en sus relaciones
mutuas las cuales han de descansar sobre una solida base

de armonra de comprensién y de consideracién racfprocé.

La realizacién de los hechos a que
alude esta fraccidén no es causa absoluta de divorcio, ya
que los cdnyuges deberdn estar sujetos a lo que el juez
apracie, quien deberd tomar en cuenta la educacién vy

cultura de los cényuges y el medio social en que viven.

Aqul @1 Juez no sélo debe calificar

1a gravedad de la sevicia, amenazas o injurias, sino que



también debe valorar en su santencia si @sos actos o
palabras injuriosas revelan una falta da consideracidén de
un cényuge hacia otro y por lo tanto, la ruptura efsectiva

de la armonfa conyugal.

Para que 8l juez pueda valorar per-
- frctamente ia procedencia de esta causal debe hacersele
saber exactamente las palabras concratas, las actitudes o
haechos injuriosos espacificos o las amenazas proferidas
por @l cédnyuge a quien se imputa su realizacidn, s decir,
@l conyuge inocante debe hacersele saber al Juez, cada
palabra que hayan conformado concaptos de savicia,
amenazas y las injurias graves hachas por @l cényuge

culpable.

12. En lo qua haca a la fraccidn
XIl, l1a negativa de los cbnyugas para darse alimentos &n
los casos en que estan obligados a suministrarlos, as
causa de divorcio. ' Da acuerde con esta fraccién, aes
nacesario probar la negativa dal cényuge que sa hisga a
proporcionar dichos alimantos para los hijos como para el

cényuge, Yy por Ultimo a sostenar el hogar.
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Antes de la reforma de 27 de
diciembre de 1983, era usual que los jueces requirieran en
sus Zaemandas fundadas en esta causal, que previamente el
demandante hubiera seguido wun juicio de pensidn
alimenticia y que @l condenado al pago de alimentos no

hubisra cumplido con la sentencia condenatoria.

Por lo que cualquier alteracién o
violacién de igualdad, que repercute en el manejo dal
hogar, o en la formacidn y educacién de los hijos, o en la
admiristracién de sus bisnes y se@ obtuviere sentancia
ejecutoriada en la que constara el incumplimiento; hace

procedente @! divorcio.

13. Por lo que toca a la fraccidn
XIrrr, la acusacién calumniosa hecha por un cényuge contra
otro por delito que merezca pena mayor de dos affios de
prision, @s causa absoluta de divorcio. Ya que esta
acusacion calumniosa que hace un cényuge del otro, implica
una avarsién profunda, la cual revela que entre los
cényuges ha desaparecido todo naxo de afecto y estima, as

dacir la confianza y santimiento antre los consortes, para



poder probar que la acusacidén fue calumniosa tenemos la
sentencia absolutoria, pero para el caso de que no %@
llegara a sentencia, bien fuera por que @l expediente
fuera archivado por @l Ministerio PUblico, o porque no se
consigne@ @ la autoridad judicial. €n tal caso, la calumnia
s& podrd probar si la acusacidén fua presentada a sabiendas
de su operancia con el propdsito de hacerle un daflo al
otro cényuge tanto en su raputacién como en la considera-

cidn que mereca.

14. En la fraccidn X1V, para poder
dar su comentario, se debe definir que es la infamia, y
por tal la entendemos “como @l descredito en el honor, la
reputacidn o @l buen nombre de una persona. Desde @l punto

de vista amplio toda condena penal produce descredito.

Sin embargo, debe tenarse presente
para calificar la infamia del delito, si por su naturaleza
o por las circunstancias en que se cometié ponen de
manifi@sto la notoria pervarsidad del cényuge a quien se

1@ imputan @sos hechos, como sucederia en el caso de un
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homicidio perpetrado con brutal ferocidad. No 10 serra en
@l caso de@ un homicidio en rifia, &n gque @l homicida

hubiera sido provocado.

son deliteos infamantes aquallos que
s@ encuentran comprendido® dentro de la clasificacién
de ;los delitos contra la intagridad o el honor de la
nacidn". (48)

48, Para que pueda proceder la
fraccion xv, el Juez deba valorar si @sos hdbitos han sido
la causa con los cualas se ha perturbado la armonia vy
unidad del vinculo matrimonial, y que como raesultade hacen
imposible @l que los consortes puedan convivir, Aqurl se
debe considerar qua los vicios no son entermedades, sino
son hachos imputables. En el vicio hay un principio da
culpabilidad: sin embargo no basta la sola existencia del
vicio, @ste debe consistir en una amenaza que tienda a
destrggr 8 la familia, o bien, sea una causa constante de

dasavenencias conyugales,

(65) SALINDD GARFIAS, IGNACIO, “Derecho Civil Primer Curso*, Editorial Porrda, S.A.,
Mixice 1973, Pig, 570,
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16. En cuanto a l& fraccion xvI, el
Juez debe examinar y valorar $i tales hachos han llegado a
tipificar un delito, cuyo andlisis no se llevara al cabo
para aplicar sancién penal, sino para dacretar el
divorcio, esto @3, que cometido un hecho de asta
naturaleza (robo, abuso de confianza) no procade accidn
penal contra el conyuge culpable, pero sf qua @l cényuge
afectado puede demandar el divorcio con fundamento en
gllos.

17, La fraccidn xvil, sa refierae al
divorcio de mutuo consentimiento, y como ha quedado
sefisalado con anterioridad, dentro del tema C) "Las clasas
de divorcio”, dste puede seguirse por la vra
administrativa o por la vria judicial, siempre@ y cuando
reunan los requisitos sefialados en los artfculos 272, 273,
274, 27%, 276 y demés relatives del C6édigo Civil, como los
del cdédigo de Procedimientos Civiles en cuanto a su
procedimiento.

18. Estd Vltima fraccion xvIrr, fue

aumentada al artrfculo 267 del cédigo <Civil por decrato
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publicado @n @l Diario Oficial de la Federacion el dra 27
de diciembre de 1983. &En es%g}causal no hay necesidad de
probar si exitié causa justificada o no para la
sgparacion, 1o dnico qgg importa @s @l hecho frsico. <Con
la separacién de lqg consortes se rompe uno de los fines
del matrimoniq,que<§g 1a convivencia; si dicha separacién
e prolbnqe por mas de dos aflos, la ley presume que el
vinculo efectivo que mantenfa unidos a los esposos, ha
desaparacido, Por 10 qua no se puede justificar @l que %@
mantenga la relacién jurfdica conyugal qua no tieng un

comatido real entre los consortes.

Como raesultado de esta causal hecha
valar por saeparacidn, en la sentencia no habrd cényuge
culpabla ni cényuge inocentea.

PoT 10 que s@ refiere a la causal
mancionada en el articulo 268 del coédigo civil para gl

Distrito Fedaral, &n cuanto a su autonomia © separacién a

las dieciocho antes ya comentadas, podemos sefialar que la

misma fue establecida por @l legislador, “Con @l propésito

de evitar la instauracion de juicios de nulidad o da



- 429 -

divorcios frrvolos, haciendo valaer una falsa causa. El
conyuge desandado podrd demandar el divorcio del cényuge
que neo probov la causal invocada o qua desistid

uni lateralsente de la accidén intentada.

En las reformas dal 27 de diciembre
de 1983, aste precepto fue adicionado con las palabras "o
se haya desistido de la demanda o de la accién sin la
conformidad de} demandado. De manera que %i @l cdnyuge que
inicié al juicio pardona al otro, sin ’l consentimiento de
éste, puede a su vez ser damandado &n calidad de cényuge
culpable”. (é6)

El comentario que se hace en la
Ultima parte del parrafo antes seflalado, es semejante al
que se manaja en materia pansl, es daecir, cuando s@
presanta por ajesplo una quarella por @l delito de
lasiongs, para que pugda proceder el perdén de quien
inicio 18 averiguacidn (dal ofandido), @s necesario que el
presunto responsable la acepte y no se se resarve accidn o

deracho que hacer valer en contra del querellante,

66! u}s'mm OE IVESTIGACIONES JURIDICAS (UNMM), “Cddigo Civil Cementade®, ob. cit.
1T
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También cabe como ejesmplo comparatji
vo, cuande una persona al iniciar un juicio, digamos
civil, es reconvenido al contestarse la demanda, y dacida
desistirse de la accién hecha valer an un principio, s5i @s
voluntad del demandado continuar ya no con el juicio
tnicial que lo dié por terminado el actor, sino con la
reconvencion hecha valer por &@l, debe seguirsa, por lo que
@l que erd en un principio actor, pasé a ser demandado
reconvencionista, y el demandado en e! juicio inicial,
pPaso a ser actor reconvencionista, 1o mismo que sucederva
con el cényuge que inicié el juicio de divorcio, y que
después de desistirse, es demandado en reconvencién por el
que se supong @ré cényuge culpable, para que asv mediante
sentencia y con fundamento en la caysal comprendida dentro
del artrculo 268 del 046digo Civil, sea declarado cényuge
culpabla.

Por otro lado y para finalizar, &l
prasente caprtulo, @s bueno seflalar que el maestro Julian
Glitron Fuentevilla, considera dentro de su obra
Intitulada (Que @s el Derecho Familiar?, que las causalas
de divorcio no son dieciocho como las que se piensa y qua

5@ han comentado con anterioridad, sino que son cuarenta y
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dos en total, va que unas derivan de otras y que nos

parmitimos transcribir de acuerdo con gl criterio del

jurista antes mencionado:

ey,

|
£

"fraccioén 1.
fraccién II.

!

fraccién "lII.

fraccién  1Iv.

fraccion v,
fraccién  VI.
¢-fraceién VI,
fraccién vIII,
fraccién  IX,
fraccién X.
fraccién  XI.
fraceidn XIl,
fraccién x1ii
fraceidn XIv,
fraccion XV,
fraccion xvii
fraccién XVil.

Es solo una causal.

Tambidn @% una causal,

En @sta fraccion existen dos causales.
Se encuentran dos causales,

Encierra varias causalaes,

Exprasa cuatro causales.

Consagra una sola causal,

uUna sola causal.

Tambidn una sola causal.

contieng dos causalas de divorcio,
cita tres causales.

En @ste caso, se dan cinco causales,
una sola causal.

S@ consagra una sola causal.

gontieng tres causales de divorcio,
gonsagra dos razones para pedir divorcio

solo involucra una causal®,

(67 GUITRON FUENTEVILLA, JULIAM, “;Que vs 1 Derecho Familiar?, Editerial Promociones
Juridicas y Culturales, S.L., 3a. Edicidn, Wixico 1948, pdgs, 30, 31 32y 33,
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otras causales:

Articulo 268 dal Cédigo Civil, que
puede derivar tres causales.

Por ultimo @l articule 272 deal
mismo ordenamiento legal, permite @l divorcio administra-
tivo por mutuc consentimiento, @n conclusién, @l ocddigo
Civil para @l Distrito Fedaral vigente, regula cuarenta y
dos ¥ no dieciochd causales para obtener @l divercio, an
cualquiera de las formas citadas".

Aunque cabae aclarar, que la obra
del Maestro GUitron Fuantavilla fug anterior a la reforma
del 27 de diciembre de 1983, pot lo cual no se hizo
raferencia a la fraccidn XvItl dal articulo 267 del cédigo
Civil. Y que si se agragara al criterio indicado, serra

una cavsal mds a las cuarenta y dos sefialadas.
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CAPITULO IV
EL _MENOR DE EDAD FRENIE LA PROELEMATICA DR LA LUCHA POR.LA
GUARDA Y CUSTODIA DENIRO DEL JUICIC DE DIVORCIO NECRSARIQ.

A). LA PERDIDA DE LA PATRIA POTESTAD COMO
SANCION AL CONYUGE CULPABLE

Antes de entrar al astudio dal
presente caprtulo, @% conveniente enunciar, que dfa & dra
@l Deracho s ha visto en la necesidad de estudiar figuras

juridicas que antas parecian carecer de importancia.

Dentro del Derecho PFamiliar,
axisten figuras como, la Patria Potestad, y la custcdia,
mismas que analizaramos en forma mds amplia an cuanto a si
€% procedente © no su pérdida; a favor de quien debe
quedar, etc,

El Magstro Julidn guitrén
Fuentevilla, seflala sn 3u obra (Gue e el Derecho
Familiar?, que "la pardida de la patria potestad ha sido
durante casi 200 afios, literatura barata, que no ha
considerado nunca que pierde m&s un hijo sin padre, qua
unos padras sin hijos.
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» £l perder la patria potestad,
implica qua &1 o los menores hijos quadardn desprotegidos
desde @l momento en que a cualquiera de los padres se le
decrete la pdrdida, y hasta qua llegue a su mayorfa de
edad, @8 decir, conforma a nuestra legislacién a los
dieciocho afios, siendo aun mds injusto para aquallos que
son recien nacidos, ’

“sancionar con la pérdida de la
Fatria potestad, es dejar de raeconocer que la conducta
humana @ dindmica y que las personas pueden cometer hoy
conductas indebidas y corregirlas el dia de mafiana, o a la
inversa”. (68)

Como bien sabemos qua la base y
niclao de toda sociedad, es la familia, y que en 1la
actualidad ésta se ve afectada por una sarie de problamas

.que amenazan desintegrarla, puesto que cada drfa las
familias se forman con basas mds deébiles, resisten menos
cualquiar situacién y llegan con una gran facilidad al
divorcio y a la separacién.

(68) Ibides, pig. 309,
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Dentro de nuestros Tribunales en
materia familiar se nota drfa a dra como aumentan alarmantg
mente @l nimero de divorcios, y que s& habla con mucha
facilidad de la patria potestad como de la guarda vy
custodia de los hijos, pero casi nunca nos ponemos a
pensar el alcance de ella, las responsabilidades que
implican &l tenerlas o @l perderlas.

£3 de considerarse que la pdrdida
de la patria potastad no implicard 13 de la guarda vy
custodia, y durante @l desarrolle del presente trabajo
veremos asta diferancia.

Los cényuges divorciantes puaden
convanir quien conservard la guarda y custodia y quien no,
paro por 10 que hace la patris potastad ambos la saguirdn
conservando, ya que no pueden renunciar a ella; salvo en
los casos que amérite la pérdida de la patria potestad
sard @l Juez de lo Familiar @l que asf lo sefiale y no los
cényuges.

L4 patria potestad como ya lo hamos
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analizado en capltulos anterioraes, conforme al ¢dédigo
civil en vigor, puede acabarse, perderse, o bien

suspendersa.

En cuanto al modo de acabarse la
patria potestad, éste se regula por el siguiente precepto
legal:

Artrculo 443.- La patria potestad se acaba:

I. oon la muerte del que la ejerce; si no hay otra
parsona en quiaen recaiga;

1I. cCon la emancipacién derivada del matrimonio.

111. Por la mayor edad del hijo.

Dentro del artrculo 444 del Cédigo
Civil, se plasman los casos en que se puede perder la

patria potestad, el cual a la letra dice:

"articulo 444.- La patria potestad se pierde:

"I. Cuando el que la @jsrza @5 condenhado expresamgnte a
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la pérdida de @3@ derecho, o cuando @3 condanado dos
o mas veces por delitos graves;

En los casos de divercio, teniendo en cuenta 1o que
dispone @] artrfculo 283;

cuando por las costumbras depravadas de los padres, -
malos tratamientos o abandono dae sus deberes pudiera
comprometerse la salud, la saguridad o la moralidad -
de los hijos, aun cuando esos hachos no cayeran bajo
1a sancién de la ley penal:

Por 1a exposicidén que el padre o la madre hicieren de
sus hijos, o porqua los dejen abandonados por mas de
s@is mases”". (69)

£l artrculo anterior encierra

cuatro causaes:

1. Condsna.- Si sa condena expresamente a que la pigrda, ¢

si @9 condenado dos o mas veces por delitos graves, no as

nRcesario que «stos dalitos sean contra &l menor.

(69) "CODIGO CIVIL PARM EL DISTRITO FEOERAL™, Editorial Porrda, S.h., México 1993,
pigs. 125 y 126,
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2. Divorcio.- @Que nos remite al artirculo 283 del 0édigo

Civil, que m&s adelante analizaremos.

3. Irresponsabilidad grave.- Trae como consecuencia la
pérdida de la’patria potestad, la fraccién III, menciona
tres diferentes causas con tres efectos diversos que se

pueden combinar.

4., EXposicién o abandono.~ Se trata de una abstencién de
los deberes y obligaciones de la patria potestad, @s un
incumplimiento del ejercicio de ella, por lo que s debe

perder la patria potestad en beneficio del hijo.

A modo de observar la. diferencia
entre la pérdida y la suspensién de la patria potestad,_
nos permitimos transcribir el artfculo 447 del cédigo
Oivil, no sin antes decir que la suspensién s una medida
protectora dei menor y no uyna sancién al padre o a la

madre.
"articulo 447.- La patria potestad se suspende:

I. Por incapacidad declarada judicialmente;
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11. Por la ausencia declarada en forma;
111, Por sentencia condenatoria que imponga como pena

@sta suspensidn” (70).

"e@ dicek que se acaba la patria
potaestad, cuando las leyes 1@ ponen término en virtud del
verificativo de ciertos acontecimientos, naturales o

provenientes del padre, pero licitos y honestos.

Se dice qua se pierde, cuando 1la
lgy dispone que @l padre quede privado de ella por la
comisidn de algun delito o por su falta en @l cumplimiento

de los deberes que tiene para <on sus hijos,

Por ultimo, se suspende cuando no
l1a puede ejercer el padre en virtud de alguna incapacidad,
o por haber sido condenado con una pena que lleve consigo

la suspensidén de la patria potestad". (71)

Ahora bien, creamos que uno de los

(70) Ibides. pig. 126.
(71) Matsos Alarcdn, ob. cit. pig. 289,
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aspactos mds important@s a decidir dentro del juicio de
divorcio en relacién a los hijos, es sin duda la patria
potestad, ya qué bien puade ser que ambos cényuges puadan
tenerla, independientamente de que uno conserve la guarda
y custodia, y por otro lado, @l que uno de los cényuges
pierda en forma definitiva la patria potestad y por

consiguiente la guarda y custodia de los mismos.

Es por @sto que consideramos
importante que los Jueces de lo Familier deben astar
conscientes de la necesidad de sobreponer los intereses de
los menores, a la da los cényuges, quienes en algunas
ocasiones utilizan a los mismos hijos como un medio de
prasidn en contra del otro, sin interesarles siquiera el
dafio que puedan sufrir los hijos por la disolucién

familiar.

"El principio general reconocido en
todos los O6digos civiles que admiten el divorcio vincular
es @l de privar al cényuge culpable de la patria potestad
sobre los hijos y concederla al inocente. Asimismo cuando

@l divorcio se decreta por alguna enfermedad crénica @
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incurable, que sea ademds contagicsa o hereditaria,
coinciden los codigos que reconocen esta causal, en
conceder la custodia da los hijos menoras al cényuge sano,
y simplamente@ restringen @l conjunte de derechos que
otorga la patria potaestad al cdédnyuge enfarmo, sélo para
@vitar que pudiara contagiar a sus hijos a través de la
convivencia, del trato contindo y de la posibilidad da

intervenir en sy gducacién”, (72)

El artilculo 283 de nuestro cdédigo
civil ve lo ralativo a la situacién da los hijos, mismo
que mediante decreto publicado en fecha 27 de diciembre de
1983, en @l Dniario oficial de la Federacién, sufrié una

importante modificacién,

anteriormgnte tal precepto seguia
@l criterio de privar al cényuge culpable de la patria
potestad., y decra lo siguiente: La sentencia de divorcio
fijard la situacién de los hijos, conforme a las reglas

siguientes:

(72) ROJINA UILLEGAS, RAFAEL, "Derecho Civil Mexicano®, Tomo II, Editorial Porrda, S.4.
Héxico 1980, pig, 551,
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PRIMERA: Cuando la causal de divorcio estuviere comprendi-
da en las fracciones I, II, III, IV, V, VIII, XIV, ¥y XV
del articulo 267, los hijos quedardn bajo la patria .
potestad del cényuge no culpable. 51 los dos fueren
culpables, quedardn bajo la patria potestad del
ascendient@ que corraesponda, y si no lo hubiera, se

nombrard tutor.

SEGUNDA: Cuando la causa de divorcio estuviere comprendida
en las fraccionas IX, X, XI, XII, XIII y XIV, del artfculo
267, log hijos quedar&n bajo la patria potestad del
cényuge inocente; paro a la muerte de ¢ste, el cényuge
culpable recuperard l1a patria potestad; si los dos
conyuges fueren culpables; se les suspenderd en @l ejerci-
cio de la patria potestad hasta la musrte de unco de ellos,
recobréndola @l otro al acrecer ésta. Entre tanto, los
hijos quedardn bajo la patria potestad del ascendiente que
corresponda ¥ si no hay quien la @jerza se 1@s nombrard

tutor.

TERCERA: En Q! caso de las fracciones VI y VII del

artreulo 267, los hijos quedardn en poder del cényuge
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sano, pero el consorte enfermo conservard 1os demds

derechos sobre la persona y bienes de sus hijos.

Dentro de la primera parte de este
artrculo, al cényuge culpable, no se le da la posibilidad
para que recupere la patria potestad que ha perdido,
conform@ con lo establecido por el articule 444, fraccidn
segunda, por pensarse que egiste por parte del cényuge

culpable una grave inmoralidad.

Por 1o que hace la segunda regla, y
toda vez que se piensa que hay una immoralidad menor, el
cényuge culpable puede recuperar la patria potestad, al
estar Unicamente suspendida, en los términos del artriculo

447 del 06digo Civil.

con respecte a la tercera y dltima

regla al no haber culpabilidad por parte de ninguno de los.

cényuges, es justo que no se les despoje de la patria
potestad.

| No debemos olvidar que la

institucién de la patria potestad estd establecida estric-
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tamente en interds del menor de edad y por ello las
disposiciones legales qua las rigen atribuyen en forma
bdsica deberes para quienes la ejercan y se concedan
derechos en la medida que sean necesarios para cumplir con

l1os primeros.

Piensa Marra cCarreras Maldonado
(Revista del Menor y Familia) qua "Cuando @l progenitor
pierde la patria potestad, en realidad se le priva de los
derechos a intervenir en la educacién del manor, a
administrar sus bienes, a representarlo y a percibir el
usufructo legal, lo cual @s un contrasentido, pu@s salvo
@l Jltimo de loz derechos sefMalados, los demds son
simyltdneamente deberes establecidos en intards y
proteccién del menor y aunque @stos deberes y derechos los
conserve @l otro progenitor o pasen a los abuglos, segun
@l caso, lo cierto @5 que quien queda privado de la
proteccidén, del apoyo y del carifio, es precisamente el
menor,

El progenjtor que es privado de la
patria potastad conserva solamente la  obligacién

alimenticia frente a su descendiente, y surge de inmediato



-~ 145 -

@l pansamiento en @l sentido de gue pobre y limitada forma
de proteccidn s@ da al hijo, Solamente la contribucidén
gcondmica, pero moral y espiritualmente, ese menor privado
de algo esencial en su desarrollo psrquico y an su vida en
conjunto; la ralacién efectiva cop @l padre o la madre,
pues no puede desconocerse la circunstancia de que si
alguno de @llos @5 privado de la posibilidad de intervenir
en la vida del hijo, pierde el interds y se alejard de &l
ddndose @l caso de que se conviertan en seres extrafies uno

del otro.

A pesar de ésto la pérdida de la
patria potestad en los casos de divorcio s han
establecide come una sancién para @l cényuge culpable, sin
pensar que en realidad esa sancién se aplica al hijo que
nada ha tenido que ver con los problemas matrimoniales de
sus padres. No debe desconocerse la circunstancia de que
un hombre o una mujer pueden ser respectivamente, mal
25p0s0 O mala esposa, paro buenos padres y por ello las
cavysales de divorcio que originen la pérdida de la patria
potestad, deben reducirse sélo a aquéllos que si tienen

influencia respecto del menor por afectarle dirgctamente,
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@8 decir, cuando @l padre o la madre realizan actos que

son un mal @jemplo o bien esos actos daflan al hijo". (723

como s@ sefialo ya con anterioridad
en lo relativo a que la patria potastad @s sin duda el
aspecto mas importante a decidir en @l juicio de divorcio,
por lo que @l artrfeulo 283 del Ccodigo Civil, daebe
entenderse asr:

4). Al hablar de que @l Juez goza da amplias facultades
para resolver lo concerniente a la patria potestad, se
debe tener presente que no significa que puede tomar su

decisidn sin ningyn limite, va que tiene que:

- S@r congruente con las causales de divorcio;

- Debe respatar las normas segun la cual 1os menores de
siete afios quedan al cuidade de la madre (art, 282 -
traccién vi.)

- Debe escuchar mas profundamente a los cényuges, acorde

a lo qua e@stablece la fraccién y articulo antes mencig

(73) CARRERAS MALOONADO MARIA, “Pérdida de la Patria Potestad en relacion a las diver-
sas causales de Divorcio™, Revista del Mener vy la Fanmilia, Sistesa Nacional pars -
dasarrollo intagral de 1o Fanilia, México 1981, V. 1.
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nado, segun el cual los hijos estardn al cuidado de la
persona que de comuin acuerdo hubieren designado los
padres.

- Asimismo debe escuchar a los abuelos, tros o haermanos
mayoras conform@ a lo establecido por el artrculo 234
del cédigo Civil,

- Tigne que respetar las normas del Codigo Civil, respeg
to a la pdrdida y suspansién da la patria potestad; vy

- Debe respetar también las normas de equidad y morali-

dad que iluminan al derecho de familia.

b). se introduce @l concapto de limitacién & la patria
potastad, lo quae en propia opinidn alude a1l hacho de que
@] padre que conserve @l derecho de visita ve restringidos

sus derechos relativos a la patria potestad.

c¢), Con relacién a la custodia del menor debemos tener
prasantea que serd4 el padre que posea @se derecho del que
en realidad ejerce la patria potestad y @l otro Unicamente

1a consaerva,

El que la ejerce decide todo lo
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relacionado con @l menor conservando ®l otro la obligacidn
da proporcionar alimantos, asy como la facultad de salir
an defensa del hijo en caso de qua aquel abuse de su

derecho, cometiendo alguna falta grave.

En general el divorcio necesario
origina la pérdida de la patria potestad, segun sea la

causal invocada.

Ahora bien, por otro lado Guitron
Fuentevilla, en su obra (Qué es del Derecho Familiar?,
formula una pregunta, ";Quien pierde mds cuando a un hijo
menor de edad y de matrimonio se le priva del padre o de
la madre, o cuando al padre o a la madre s@ le priva del
hijo?, hablar de la pérdida de la patria potestad, a
nuestro juicio &5 un grave error del Derecho Familiar, y
cuando se ha convertido en Derecho Positivo vigente de
aplicacidn cotidiana, @% mas grave ain. Si entendemos que
la patria potestad sdlo puede ser ejercida por @l padre y
la madre y en ausencia de estos por los abualos paternos o
maternos indistintamente; debemos entender que la ley le

ha dado una de las caracteristicas mds importantes a este
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dmbito de la familia”. (74)

Decramos al principio del pdrrafo
anterior, "Que puede ser mds grave, que el hijo pierda a
su padre o el padre a su hijo". Quizd el legislador y aca
e5 una de las fallas quae debamos seflalar en la pérdida de
la patria potestad, no tomé en cuenta al hijo, y considero
fundamentalmente la sancién hacla el padre, pero vale la
pena reflexionar; perder la patria potestad significa
perder al padre o a la madre, y como declamos, Y @S
nuestro punto de vista, pierde mas el hijo que @l padre,
¢Por que?. Simplemente porque ! hijo no tendrd la
orientacién, la formacién, los requerimientos necesarios
para hacer de @l un ciudadano de bien....ese menor va a
ser siempr@ hijo de sus padres, aun cuando estos se

divorcien". (75)

En 10 personal, estamos de acugrdo

con el criterio del maestro Julidn Glitron Fuantevilla, no

(74) GUITRON FUENTEVILLA, ob. cit. pig. 138,
(75) Ibiden. »iy. 139,
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importa en un momento dado quien pueda resultar cényuge
culpable, o quien, cényuge inocente, lo que si va a traer
come consecuancia de ello, es que uno puede ser sancionado
hasta con la pérdida de la patria potestad; y lo que si
debe importar, &s que va a sar del hijo, cuando alguno de
sus padres ha sido sancionadoe con perder la patria
potestad respecto de él: y vya que puede dafiar y afectar el
sentimiento amorose que pueda existir entre el hijo y el
cdnyuge sancionado,, traerd como consecuencia que el hijo
pueda perder hasta la ggnfianza de su progenitor por haber

sido daclarado culpable.

; Para concluir con este tema de "la
pérﬁida de la patria potaestad como sancién al cényuge
culpable", me permito transcribir la siguiente considera-
cién que hace GUitron Fuentevilla, va que estamos de

acuerdo con la misma:

"En sintesis, podemes afirmar que
siendo la patria potastad uno de los derechos mas sagrados
de los hijos y uno de los mas graves deberes de 1los

padres, debe reformarse la legislacién para regular sola-
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mente la suspensién y nunca la pérdida total, porgua como
se ha seflalado, pierde mds el hijo cuando no tiene padre
que lo oriente y lo eduque, que cuande la ley sanciona a
ésta, obligdndolo a no volver a ver a su hijo, sin pensar

en las irreparables consecuencias de su decisién”, ¢76)

(76) Ibiden. piy. 218,



B. LA GUARDA Y CUSTODIA DE LOS MENORES COMO
RESULTADO JURIDICO DE LOS DIVORCIANTES

Antes de profundizarnos en &ste
tema, es conveniente aclarar el alcance de! término
custodia ¥y 3u relacién con otros términos como son guarda

y cuidado, conforme a las siguientes definiciones:

"Cystodia, proviene del Latin custos que significa guarda
0 guardian, y esta a su ve2 deriva del curtos, ferma del
verbo curare que quiere decir cuidar. Es por lo %tanto la
accién y @l efecto de custodiar, o sea guardar con zuidado

alguna cosa”. (77)

"Guarda de los hijos, las palabras guardar y <custodiar
proceden respectivamente del germanesco wardon qua
significa cuidar y del latin custos derivado de curtos,
forma agente del verbo curare, que también significa
cuidar. Por guarda de los hijos, se entiende en lenguaje

jurrdico, la accién y efecto de cuidar directa y temporal-

(77) INSTITUTO DE INVESTIGACIOMES JURIDICAS (UNAM), "Diccionario Juridico Nexicano®,
ob. cit. pig. 803,
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menta a incapacitados, con la diligencia propia de un buen

padra de familia", ¢78)

"Cuidado, se entiende como la solicitud vy atencién para
hacar bien alguna cosa, dependencia o nhegocio que estd a
cargo de uno; estar obligado a responder de ella. Custodia
85 la accidén de custodiar que significa guardar y vigilar,
Al usarse conjuntamente los dos términos, se prentende
seflalar lo profunde de esta relacién jurrdica, qua no se
Ifmita sélo a ia guarda y vigilancia del mercor, sino que
s@ acentda con el cuidado, s dacir la solicitud vy

atencién para que la custodia sea hien hecha'., (7%»

Como se puede apreciar la guarda y
custodia del menor implica principalmente el cuidade que
sobre @l debe tener quien la tenga, ya sea uno o ambos

progenitores o abuelos.

La suprema Corte de Justicia de la

(28) lbidea, pig, 1599,
(79) CHAVEZ ASENCIO, MANUEL, “La Familia en el Derecho”, Relaciones Juridico Nexicano,
Editorial Poreda, S.A., México 1985, pig. 287,
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Nacién, ha seflalado que si a la madre se le confiere el
cuidedo y guarda de su menor hijo, debe ejercitar todos
los derechos y obligaciones inherentes a la patria
potastad, ahi mismo, especifica que la custodia comprande
la obligacién de aducarle convenientemente, de corregirle
y castigarle mesuradamente con una libertad que no tiene

més limite que @l notorio perjuicio fYisico o moral de

dicho menor.

Ahora bien, tomando en cuenta estas
consideraciones, debemos entender que: La custodia entrafia
la posasién fisica del menor, en la cual se da la
convivencia necesaria para la satisfaccién de las
obligaciones de cuidado, atencidn, educacidén, vigilancia y
demds inherentes al ejercicio de la patria potestad, esta
custodia corresponde a ambos padra, y sélo por excepcidn

1a tendrd unicamante uno de ellos.

Dentro de la ya mencionada obra
tQue @3 del Derecho Familiar?, del maestro @Giditron
Fuentavilla, se seflalan diversas interrogantes que se

analizardn de la forma siguienta:
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Uno de los obhjetivos que tiene rl
beracho Familiar, es @l regular lo mds 1Intimo de las
relaciones existentes entre los esposos y los hijos, va
que cuando desgraciadamente se disuelve un matrimonio,
surgen graves conflictos entre los cényuges por la
custodia, la guarda y el ejercicio de la patria potestad

de los menores.

Entre los diversos problemas que
pueden surgir, tomando en cuenta el pdrrafo anterior, el
maestro Guitrén Fuentevilla, plantea diversas interrogan-

tes como ejemplos en relacidén con dstos, y sefala:

"{Pugde una sefiora o un sefior divorciados, sacar del pays
en viaje de placer o de cualquier fndole, sin permiso del
otro excényuge & sus hijos?, (Es posible, si la causa
determinante del divorcio le otorgo a un sélo cényuge la
guarda y custodia de los hijos, llevarlos de viaje al
extranjero, sin permitirlo el otro exesposo?, ¢(Que ocurre
cuando estando los hijos bajo la guarda y custodia de la
seflora, @l seflor los lleva de paseo y despues intenta

obtener un pasaporte para ellos y llevarlos, fuera del
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pars?, ¢Es plagio de infante, secuestro, privacién ilegal
de libertad, o que?, ;Que pasa ahora si cuando alguno de
los @sposos ha pérdido la patria potestad y el otro
pratende llevarlos al extranjero?, (Requiere permisco de su
excényuge, del juez familiar, de sus abuelos paternos o
maternos, o de quien?, :(Que puede ocurrir anta la
desesperacion de un padre o una madre que alejados de sus
hijos, por una sentencia, se los llevan por la fusrza a
otro domicilio, ¥ peor aun, los trasladan subrepticiamente

al @xtranjero?.

La respuesta legal a la primera
pragunta, es negativa, no es posible llevar fuera del pars
a maenores de edad sin la autorizacién del padre o la
madra, segun sea @l caso. En la segunda interrogante si
cualquiera de los ex-esposos pretenden llevar aquellos
fuera del pals, requerird necesariamente del permiso del
otro conyuge por escrito. Ahora bien, si lo que se ha
perdido @5 la patria potestad, entonces quien tenga ésta,
podrd llevar a los menores a donde quiera, sin permiso del
otro excényuge, porque en este caso dispone libremente de

«llos, en virtud de la sancién impuesta como consecuencia



de la causa invocada para obtener el divorcio. En cuanto
a la tercera pregunta, no se dan el plagio, secuestro, ni
rapto de infante, porqua los vrInculos consanguineos en
lIfnea recta, ascendente y descendente impiden la
tipificacidn de esos delitos; tampoco pueden los menoras
salir del pars sin el permiso correspondiente. Finalmente
en la cuarta interrogante, la respuesta es afirmativa y
favorecen al titular de la patria potestad, no
requiriéndose, en este caso, permiso alguno ya que una
sola persona «s5 quien manda en los hijos, es la
responsable de su educacidén y formacién, por ello, para
que los menores puedan obtener el pasaporte y su salida al
extranjero, sera suficiente contar con la autorizacién del

trtular de la patria potestad”, (80)

Dentro del cédigo Civil podemos
encontrar diversas raeferencias en cuanto a custodia vy
e@jercicio de la patria potestad, a modo de ejemplo nos
permitimos seflalar algunos  pdrrafos de distintos
artrculos, con el fin de ver que entraflan una enorme

dependencia los conceptos antes nombrados:

(80) GUITRON FUENTEVILLA, ob. cita. pigs. 218 y 219,
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Art. 259.....El padre y la madre propondrdn la forma vy
términos del “cuidade y custodia de los hijos.....

Art, 273, frac., I, Designacién de persona a quien "sean

confiados los hijos" del matrimonio.

Art, 282 frac. VI., "Poner & los hijos al cuidado" de la
persona que de comin acuerdo hubieren designado los
cényuges, pudiendo ser uno de @stos..,..Los manores de

siete afios deberdn “quedar al cuidado de la madre".

art, 283, La sentencia de divorcio fijard la situacién de
los hijos....y «&n espacial a "la custodia y al cuidado de
los hijos", El Jue2 observard....."al ejercicio de la

patria potestad”, etc.

Art. 380. Cuando ! padre y la madre que nho vivan juhtos
reconozcan al hijo en @l mismo acto, convendrdn cual de

los dos "ejercerd su custodia®,

Art. 413, La patria potestad se ejerce sobre la persona y

los bienes de los hijos. "sSu ejercicio" quada sujeto en
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cuanto a la "guarda y educacién de los menores", a las

modalidades que le imprima las resoluciones que se dicten.

Art. 418, Cuando los dos progenitores han reconocide al
hijio nacido fuera del matrimonio y viven juntos,

"@jerceran ambos la patria potestad”

Art. 417. Cuando los padres del hijo nacido fuera del
matrimonio qua,...."@jerciendo la patria potestad” en caso

de que....

Art., 423, "Los que «jerzan la patria potestad o tengan

hijos bajo su custodia”, tiene la facultad....

como podemos observar, a través de
estos @jemplos, al referirnos a la custodia o al ejercicio
de la patria potestad, debemos entenderlos como concaptos
yntimamante relacionados entre si, va que @! que tenga la
custodia @5 el gque ejerce la patria potastad sobre los

hijos v los bienes de astos.

ahora bien, el surgimiento de la
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custodia referante a este tema, se da cuando la direccidn,
el cuidado y la proteccién de los mencres hijos la obtiene
uno de los proéenitores, y se excluye al otro, con motivo
de 18 separacién de éstos y que puede presentarse en los

casos siguiantes:

1. En los hijos nacidos dentro del

matrimonio,

2. En los hijos nacidos fuera del
matrimonio.

pentro de los primeros, cuando se
da la separacién entre los espos0s, juridicamente el
problema para definir la custodia surgird en las tres

siguientes formas:

a) Al presentarse la demanda de nulidad de divorcio,
b) Al dictarse sentencia de divorcio, y

¢) Al dictarse sentencia de nulidad de matrimonio.

En cuanto a los segundos, es decir,

a 10s hijos habidos fuera de matrimonio, la custodia de
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los hijos nacidos fuera de matrimonic, surge de una manera
diferente va que por lo general los padres nc viven
juntos; an astos casos no siempre podemos hablar de
coparticipacién de los padres en el ejercicio de la patria
potestad, ésta ha de ser atribuida sélo al padre o sélo a
la madre, determindndose la atribucidén en relacién al
raeconocimiento hechoe por elles, por lo que se& nos

presentan aqui tres distintas situacionas:

a) Cuando s56lo ha sido reconocido por une de los

proganitores. (articulos 366 y 372 del cédigo Civil)

b) Cuando e@s reconocido por ambos conjuntamente (articulos

380 y 415 del cédigo Civil)

¢) cuando @s reconocido por ambos sucesivamente (artyculos
381 y 415 del cdédigo Civil)

La intervencién judicial, se
justifica por la necesidad de velar por los menores,
cuando se considere que pueden ser daflados sus intereses;

todas las medidas que se tomen sobre la custodia pueden
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ser ravocadas, tienen un cardcter provisional, y tcda
modificacidén debe justificarse plenamente en los intereses

de los hijos. (articulo 380 del Cdédigo civily

Los manores sujetos a la custodia,
en caso de separacidn de sus padraes, tendrdn 10s mismos
derachos a ser ataendidos, cuidados, educados, respetados,
alimentados, @tc.,, como si  sus progenitores adn
permanacieran juntos, @s dacir. que aunque los padres dael
menor astuvieran separados, tendrdn la obligacién de
atendar al menor en las mismas condiciones como si aun

@stuviaran unidos en matrimonio,

Nuestro Cédigo Civil., raegula los
derechos y obligaciongs qua tienan los cényugaes, inclusive
cuando é@stos s@ aencuentran separados, puas aun cuando uno
de ellos sdélo consarva la custodia, también @s cierto qua
ambos progenitoras, tienan el deracho y obligacién para

con los hijos.

con la fracuencia con que s@ estdn

dando astos casos anh nuastros Tribunales, s conveniente
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modificar nuestro 0édigo Civil, para comprender las bases
necasarias para regular la custodia en caso de separaciodn
de los padres.

Al igual que en la patria potestad,
la custodia tiende también a acabarse, suspenderse o

perderse.

El qua se atribuye la custodia del
hijo no sélo tiene el derecho material de tenerlo en su
compafiia, sino también @l derecho de dirigirlo y educarlo

en @] sentido mds amplio,

A los padres no sélo debe confiarsg
las 1a guarda de! hijo; sino también su direccién, ya que
significa algo mds, como @l guiar sus acciones, vigilar su
desarrollo moral. Como la guarda, esta vigilancia es a la

vez un dergcho y un deber de los padres.

gastan vd:zrquez, considera que
dentro de la doctrina moderna, deben existir tres medios o
formas esenciales para gobernar al hijo, como son el

@ducarlo, vigilarlo y corregirlo.
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o La guarda de! hijo, es el derecho
de retenar a aquel en casa del que la ejerce, el menor no
pedrd abandonar @l domicilio paterno, ya que un principal
derecho vy a la ve: deber del progenitor que ejerce la
custodia del "hijo sobre @l que raecae, es el de
convivencia, por lo cual el tenerlo @n su compafira parmite
cumplir con sus obligaciones como son, las de educacién,

reprasentacién, vigilancia, correccidén, etc.

Mientras qua @! progenitor que no
ejerce la custodia de los menores hijos, tiene la
obligaciéon de vigilar @] bienestar de sus hijos mediante
la convivencia qua tiene con ellos, a través del derecho
de visita, convivencia restringida para permitir el buen

desempafio del custodio.

El daerecho de visita, Al ser la
patria potestad irrenunciable, (artrculo 448 del cédigo
civil) ambos padras ?; consaervan, con todos los derachos y
obligaciones qua de la misma se derivan, paro como tendrdn
que vivir saeparados a consecuencia del divorcio, es obvio

que sélo uno de ellos quedard al cuidado y guarda de los
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hijos. Esta designacidn se tomard de mutuo acuerdo entre
los cényuges y se someterd a4 la consideracién y aprobacidn
del Juez, como lo seflala @l artrculo 283 del cédigo Qivil

vigente, respecto a la situacién de los menores hijos.

Es evidente que se hace necesaria
una reglamentacién adecuvada de este derecho &n nuestro
cddigo Civil, ya que @l excdnyuge que tenga el llamade
derecho de visita, tendria que acatarse al mismo, respecto
a los derechos y obligaciones qua del mismo se deriven,
que aunque como ya seflalamos con anterioridad, nuestro

Derecho Positivo no hace mencidén del mismo.

consideramos que serfa preferible
que 5@ tratara éste problema a traves de una legislacidn
adecuada y no que nuestros Tribunales de heche tengan que

resolver sobre el mismo.

Por Jdltime, y como corolario a éste
tema, podemos decir, que @l fin princival de la custodia
@5 &l preservar ¢! bien de los menores, es5 &! proteger sus

interases, y por ello @n principjo debe ser ejercida por
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ambos progenitores, pero también con miras al bienestar
del menor. hay c¢asos que gs convenignta que sdlo uvho de

@llos la conserve.
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3). FAGULTAD DREL JUZGADOR PARA DETERMINAR BaJO CUAL
DE LOS DOS DIVORCIANTES RESULTARA PFOSITIVA LA GUARDA
Y CUSTODIA DE LOS MENORES HIJOS
El presente tema, lo iniciaremos
transcribiendo textualmante el precepto legal que regula
la custodia de los hijos, a modo de introduccién,
encontrdndose en la fraccién V1 del articule 282 del

cédigoe Civil para &l Distrito en vigor.

Artfculo 282,.- Al admitirse la demanda de divorcio, o
antes si hubiere urgencia, se dictardn provisionalmente y
«4lo mientras dure Qi juicio, las disposiciones

siguiantes:

Fraccién vi.- Forer a los hijos al cuidado de la persona
que de comin acuerdo hubieren designado 1los cényuges,
pudiendo ser uno de déstos. En defecto de ese acuerdo, el
cényuge qua pida el divorcio propondrd la persona en cuye
poder deben quedar provisionalmente los hijos. El juez,
pravio el procedimiento que fije el cddigo respactive

raesolvera 1o conducente.

salvo peligro grave para @1 normal desarrollo de los

hijos, los menores de siete afios deberdn quedar al cuidado
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de la madra.

La segunda parte de esta fraccién,
fue adicionada por dacreto publicado @l 27 de diciembre de

1983, «n &l Diario oficial de 1la Federacidn,

consideramos qua la adicidn que se
hizo a este articulo fue muy afortunada, ya que por la
corta edad de los menores, @5 evidente que necesitan mas
de las atenciones y cuidados da la mujer, en este caso de
sy madre. Pero sin embargo, surge un problema al
preguntarnos (Que peligro podrfa tener un menor de edad
para su normal desarrolle?, lo légico serd, que @l Juez

conforme@ 4 su criterio tenga que resolverlo,

Creemos que esta adicidén, vino &
cambiar totalmente el sentido de esta fraccién, ya que
actualmente los hijos menores de siate afios quadardn al
cujdado de la madre, y uUnicamente si son mayores de edad
1@ serdn aplicables los otros artrculos, es decir, se
partird conforme a la decisién de los cényuges, si no hay

acuerdo, decidird <! demandante.
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)

Se puade ver qua en @l supuasto
antas seﬂﬁladc. la ley no faculta al jusz para qua pueda
modificar @l acuardo de los cdnyuges, a diferencia de lo
qua OCUFTd con otros sistemas, por ejemplo el sistema
suizo. R

)

Bl cddigo suizo sigua un sistema

complatamente distinto aiﬁrespecto.

“En lugar de consignar reglas taxa-
tivas, otorga a la autoridad judicial un amplio arbitrio
para @statuir en orden a la situacidn de los hijos, y al
sjercicio da la patria potestad sobre 1os mismos, asf como
raspacto de las reldciones ;eraonaltﬁﬁﬁentre padras @
hijos". (81

pDada la r@alidad da la autoridad
judicial de nuestro parls, considaramos que &l sistema que

sigua nuastro cédigo es mejor que &l Suizo,

(81) FERNANDEZ CLERIGO, LUIS, “E1 Derecho de 1a Familis #n 1a Legislacidn Cosparada®,
Unidn Tipogrdfica, Editorial Hispano-Anericana, México 1947, piyg. 148,
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El maestro Rojina Villegas opina
que "evidentemente el sSistema Suizo sélo podrra existir
cuando nuestros jueces se praocupen de los juicios de
divorcio, ddndoles toda la importancia y trascendencia que
en orden social, familiar y humano tiene no sélo dictar
las medidas definitivas, sino tambig#n las provisionalss,
dado que los juicios de divorcio necesario en ocasionas s
prolongan por muchos afios, y entonces la situacidén de los
hijos menores, justamente en la época que mas necesitan
que estén confiados a una persona raesponsable, podria
quedar definitivamente marcada en cuanto a su moralidad,

educacién o seguridad". (82)

Ahora bien, para el caso en que no
se decida por los cényuges quien consarvard la custodia
del o los menores, se dara el segundo supuesto, es dacir
que @l cdényuge que solicita @1 divorcio propondrd a la
persona en cuyo poder deben quedar provisionalmente los
hijos, y &l juez previo el procedimiento que fije el

C4digo raespaectivo resolverd lo convenignte.

-

(82) ROJINA VILLERAS, ob. cit. pig. 316,



- 17 -

"En la prdctica de nuestros
tribunalas con frecuencia sucede que @l juez, sin
substanciar ningin incidente ni oir al cdényuge demandado,
designa a la persona que tendrd durante al juicio 1la
guarda y cuidado da los hijos, Tal manera de proceder es
atentoria 'y violatoria del artrfculo 14 cConstitucional,
porque adaemds de pasar por alto lo qua ordena el articulo
282, daspoja al cényuge demandado d@ la posesidén juridica

de sus hijos sin habarlo ordo praviamenta". (83

El jue2 de lo familiar madiante una
audinnciavprevia.‘debarra citar a ambos padres para qua a
través de asta, los exhorte a que decidan con quien deben
quedar los hijos, y para @l caso de@ que no hava comin
acuerdo, daspués da haberlos ordo, el mismo juzgador

estard en posibilidad de resolver conferme a la lay.

Tocante a éste punto, el critaerio
da muchos tratadistas del Derecho civil, coinciden en que

los intaraeses de los hijos deben ser supariores indiscuti-

(03) PALLARES, EDUARDD, "El Divorcio en Méxice®, Editorial Porrda, 5.8., México 1991,
pig. 101,
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blenente a la de los cényugaes; y que todo juzgador debe
simmpre velar por la proteccidon de los hijos menores,
sacrificande inclusive la de los cényuges, o 13 de uno da
elles em su caso, para lograr la protaccién de los miamos.

3

No debemos perder de vists que 1a
situacidém de los hijos puede presentarse ante el Juez de
lo Familiar como un acto prejudicial, seguin lo dispone al
articvie 213 del c4digo de Procedimiantos Civiles, el cual
fue reformado por decreto publicado en @l Dbiario Oficial

d@ Federacion el 27 de diciembra de 1983, y que seﬂaia:

fatt, “213 EI Jeex detersiaari 1a sitescién de los hijos aenores atendiende a las
aiiruretancias del cane, tosands ee cuesta las odligacions sefalades en ol articulo 163
dll Cidlign Civil, las presvastas de 1os céayuges, si las hubiere y lo dispuasto por la
fraciim VE del articale 202 del nisee Cédige Livil®. (34)

Adesds el articulo 214 sefiala que:
"La imconforsidad de alguno de los cdnyugas sobre la
raselucién o disposiciones decretadas, se tramitard en los

t&rmimos del artfculo 942 sin ultaerior recurso”, (8%)

13 "TIBIAA JE PROCEDIMIENTS CIVILES PARA €L DISTRITO FEDERAL*, Editado por el Tribu-
mal Seperior @ Jesticia del 0.F., Réxice 1992, piy. 48.
(1) Dhiden. pig. &.
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Mientras que el artrculo %42 del
06digo de Procedimientos Civiles sefiala por su parte que
"no sa requieren formalidades especiales para acudir ante
@l Juez de lo Familiar cuando se solicite la declaracién,
preservacion o constitucién de un derecho 0 se alegue la
violacidén del mismo o al dasconocimiento de una ohligacién
tratdndose de alimentos, de calificacién de impedimentos
de matrimonio o de las diferencias gque surjan entre marido
y muyer sobre la administracién de bienes comunes,
@ducacidén de hijos, oposicidn de maridos, padres y tutores
y @n general todas las cuestiones familiares similares que

reclaman la intervencién judicial"”., (88§)

Toda vez que se trata de una medida
provisional, es factible que sea modificada en cualquier
momento, si cambia la situacién, por ejemplo, si el
cényuge se comporta inmoralmente, El otro espose debe
comunicarlio al Juéé y aste pueda intervenir, inclusive de
oficic.

Para @l caso de que el cényuge qug

(86) Ibides, pig. 189,
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no tenga la custodia sobra el menor, parc que si goza de
esa llamado “"derecho de visita”, y s demusstra que le
w5ta causando mal al menor, debaerd suspenderse tal

deraecho.

Estas modificaciones pusden inten-

tarse madiante un Incidente en @l juicio de divorcio.

Dentro del trabajo de investigacion
de dsta tesis, nos llamé la atencién un libro intitulado
cuandoe los padres se separan”, de Francoise Dolto,
traducido por trenne Agoff, y de cuyo contenido existe un
tema especial llamado "El niflo freante a la justicia”, del
que resalta una pregunta con su respectiva respuasta, y
que se deriva de una entrevista, la cual nos permitimos
copiar textualmente como ejemplo de la facultad que puede
tener el juzgador para determinar la custodia de los

manores hijos.

“Praquata: Casi siespre, el juicio de divorcio excluye sl hijo. Antes de aue se hiciera
sistenftica la sresencia del hijo de aés de trece afos y de que se adeitiera, cuando
parecia mecesaria 1a de los hijos sencres de trece, ciertos jueces en asuntos
satrinoniales, que consideraban til wun contacto directo, recibfan a los
preadolescentes 4 partis de los nueve afos ¢ incluso por debajo de esa edad, con el
consentimiente ded presidente del tribunal. Pensaban que # nifo tenia derecho 3 tener
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algo aue decir, vy que era bueno que &1 tasbidn viese a 13 persona que dictaba la
sentencia,

Respussta: €1 niko siespre deberia ser escuchado, por lo cusl no iwplica en absoluts
que de innediato se hard lo que € pide. Adesds, la decisidn puede serle explicada:
El Juez elige atriduir la custodia 4l que es ais apto para llevar & cabo las taress

cotidianas, exigidas para el aanteniniento y educacién de un nifo que todavis no es
auténosd,

En lo que respecta a los nifios
mayores, 5 importante tomar en consideracién sus
observaciones y deseos, cuando estos van acompafladas de
una voluntad deliberada y reflexionada de vivir con uno u
otro de sus progenitores". (87

e

(87) DOLTO FRANCOISE, “Cuando los padras se separin”, Traduccidn de Irene Agoff, cubiep

ts de Julio Vivas, fa. edicicn en México, Editorial Paidos Mexicama, S.8, México -
1989, pigs. 129 v 130,
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D). (ES CONVENIENTE QUE LA GUARDA Y OQUSTODIA
SE PIERDA EN FORMA DEFINITIVA PARA EL CONYUGE CULPABLE?,
Antes de contestar si @3 convenien-
te o no qua se pierda la guarda y custedia en forma
definitiva para @1 cényuge culpable, &3 buano saflalar que
al igual que la patria potestad, la custodia puede también

acabarse, suspenderse o parderse.

El Jjurista Manuael Mataos Alarcdn,
seffala las formas como puedae acabar, suspender o perderse
la custodia, mismas que nos parmitimos seffalar de la forma

siguiante:

a) Sae dice que se acaba, cuando conforme a la lay se ponen
termino, «n virtud del wverificativo de ciertos
acontegcimiaentos, que pueden saer naturales o bien

provenientes del padre, siempre en forma lvcita y honasta,

b) s& pierda, cuando la ley dispone que cualquiera de los
padres quade privado de ella, porque haya cometido algun
delito o porque falte &n el cumplimiento de los debaeres

que tiene para con sus hijos.



¢) Por Ultimo se suspend’, cuando alguno de los padres no
la puede ejercer, en virtud de alguna incapacidad o por
haber sido condenado a una pena que lleve consigo la

suspensién de la patria potestad.

Debemos raesaltar que la custodia a
la que nos hemos referimos, @% la que ejerce uno de los
padres con exclusién del otro, y por lo mismo no termina
al mismo tiempo para todos los sujetos de la relacién
juridica paterno-filial. En principio ambos padres tienen
sobre sus hijos la custodia compartida, pero en virtud de
una separacidén de &stos, voluntaria o no, @5 menester que
s6lo uno de @llos conserve la custodia, mientras para @l

otro ésta se vera suspendida o perdida;

Veamos a cada una de ellas:

a) perdida: se da por raesolucién
judicial como @s en los casos de divorcio nacesario cuando
@l cényuge @s condenado a la perdida de la patria potestad
y por ende la de la custodia, o bien, es condenado & la
pérdida solo del ejercicio de la patria potestad y la

custodia.
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b) Suspensién: También se da por
resolucién judicial, pero aqui puede ser por acuerdo
voluntario de los padres, que al separarse deciden quien
continuard teniendo la custodia, suspendiendose para el
otro, En este caso de suspensidén si por cualquier motivo
@l que la conserva dejard de ejercerla, entrard el otro a
ejercerlia (art. 416 del Cddigo Civil que lo prevee Ppara
1os hijos nacidos fuera del matrimonio) pero recordemos
que la suspensién no @S una sancidén, sino una medida
preventiva en favor de los hijos, entonces es aplicable lo
pravisto por el artfculo antes seflalado, para todos los
casos en que exita solo suspansién en el ejercicio de la

patria pot@stad y la guarda y custodia.

El padre que no conserva la
custodia al ejercer su derecho de vigilancia, serd el
principal encargado de solicitar al Juez la suspensién o
pérdida de la custodia del progenitor que, voluntariamente

0 no incumpla sus obligaciones de custodio.

Ahora bien, consideramos en forma
personal, que no es conveniente que el cényug@ culpable

pierda en forma definitiva la guarda y custodia, respecto
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4 los menoras hijos, puesto que coincidimos con el
criterico del maestro Julidn Glitron Fuentevilla, cuando
seffala dentro de su obra, ya muchas veces nombrada, ;Que
@5 @l Derecho Familiar?, :si es necesario que la patria
pot@stad se pierda o no para el cényuge culpable?, as
decir, que tomando la idea del jurista antes mencionado,
@n cuanto a la patria potestad, la aplicaremos también
como Si se tratara para la guarda y custodia, que al fin y
‘al cabo, la segunda de las nombradas se deriva de la

primera.

AsY tenemos que, ! maestro Glitron
Fuentavilla manifiesta lo siguiente: "Creemos que cuando‘
el legislador ha seflalade los casos de la perdida de la
patria‘potestad. y no existe la posibilidad de recuperarla
@stamos en presencia de una contradictio in adiecto”
(monstruosidad jurfdicar que no ha considerado en ql
Derecho Familiar los valores mas, importantes, porque en
Q9@ caso bien se podfa dar una suspensién temporal de esos
Derechos Familiares, para que con el tiempo, la madurez,
el reconocimiento de los errores, esos hijos veolvieran a

reencontrarse con sus padres, a efecto de contipuar
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ajerciendo @sos deberes tan importantes. Por otro lado
pensamos que los casos concratos que seffala el cédigo
civil de la pérdida de la patria potestad, deberran guedar
en los casos de la suspensién, y seffalar especificamente
los plazos en que esos derechos familiares quedartan

syspendidos", (88)

También considara Julidn Gulitron
Fuantevilla aque, "cuando @l legislador instituyé la
perdida de la patria potestad, no lo hizo pensando aen @l
menor, Sino @n sancionar al padre o a la madre, segun sea
@l caso, sin meditar @n los daflos irreparables que se
pueden causar a una criatura, al privarlos de sus padres.
iPor qué @! legislador, cuando lo hace en relacién a la
familia, se ubica en la destruccién de la misma,
pretendiendo absurdamente a nuestro juicio castigar a
quien no tiene culpa alguna?. Si bien la ley sanciona a
quien comete una falta, por mds grave que ésta sea debe

considerar que es de humanos errar y sobre todo, que las

m————

(88) GUITRON FUENTEVILLA, ob. cit. pég. 139,
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parsonas cambian, qua las circunstancias varfan y en un
momente dado la sancién impuesta de perder el derecho a
gducar, a corrggir, a4 procrear, a4 formar, a orientar a
un hijo, la causa a @&ste mayores perjuicios que

benaficios.

. La situacién de los hijos s una
circunstancia de esta naturaleza s qua ambos cényuges
conserven la patria potestad y la ejerzan como ellos lo
convengan vy, &n su defecto atendiendo @l criterio
judicial, La Corte ha sostenido que: en l!a l!egislacidn
actual ya no impera la regla general de que la patria
potestad se plerde por @! cdnyuge que fuera declarado
culpable, sino que se tiene en cuenta la naturaleza de las
causalaes qua conducen al divorcio, y si nada se dijé
respecto a 13 que se refigre wl articulo 268 del ¢ddigo
civil para &l Distrito Federal, !a intencidén del
lagislador, por lo que ve 3 la situacidn de los hijos, en
@ste caso, e3 que ambos cdnyuges conserven la patria
potestad; la excepcidn 4 @sa regla se da cuando alguno de
ellos o ambos 13 pierden siendo esto posfb!e cvando asi lo

determing 13 lay. También debe considerarse que esa pérdi-
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da puede ser total o parcial, definitiva o temporal”, (89)

Visto lo anterioer, consideramos que
no es conveniente que @l c¢dényuge culpable pueda perder en
forma definitiva la patria potestad, ¢ bien, la guarda y
custodia de los menores hijos, pues como considera Guitron
Fuentevilla, que como humanos podemos aprender de los
mismos, pues a traveés del tiempo y con la madurez y el
reconocimiento de los errores, los hijos y los padras
deben tener una nueva oportunidad de convivir y contipuar

ejerciendo @scs deberes tan importantes.

Por lo que consideramos que &n el
caso de la pérdida de la patria potestad, esta debe
desaparecer de la legislacién civil, es decir, por
consiguiente abolirse los casos de la pérdida, y quedar
s6lo la suspensidén, corforme a lo que pueda decidir @l
Juez Familiar y al comportamiento de los padres; todo lo

anterior, en favor de la familia, a modo de que los

(89) Ibides. pig. 216 y 217,
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miembros que la forman, padre, madre @ hijos, puadan
seguir conviviendo, aun cuando 1los cényuges estuvieran
divorciados o separados el wuno del otro, Lo mas
importante es cuidar la integridad frsica, espiritual y
moral de los hijos para su sano craecimiento, ddndoles el
suficignte amor y carifio que deban recibir de cada uno da

sus progenitores.
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JURISPRUDENCILIA

La suprema corte de Justicia de la
Nacién, ha emitido diversos criterios en cuanto a 1los
temas de "La Guarda y dQustodia® y al de "“La Patria
Potestad"” de lo0s menores, mismos que han pasado a formar
parte de la Jurisprudencia, Tesis de Jurisprudencia v
precedentes que nho constituyen Jurisprudencia, las que nos
permitimos transcribir textualmente, a fin de robustecer y

complementar mds el presante trabajo de tesis, en especial
el Caprtulo 1Iv,

PATRIA POTESTAD. NO DEBE SER CONDENADO A PERDERLA EL
CONYUGE CULPABLE, CUANDO LA CAUSAL DE DIVORCIO TOMA SU
ORIGEN EN EL ARTICULO 268 DEL CODIGO CIVIL

E! articulo 283 del o¢édigo ¢Civil del Distrito v
Territorios Federales, no incluye, en relacién con ls
pérdida de la patria potestad, la causal de divorcio
seffalada en el articulo 268, y por ello mismo la
aplicacién analégica del 283 no es procedente al respecto,
vya que la disposicidén en &1 contenida s6lo es aplicable en
105 casos a que el mismo precepto se contrae, por tener el
cardcter de norma excepcional respecto a la general
relativa a que la patria potestad se ejerce por los padres
como un derecho fundado en 1a naturaleza y confirmado por
la ley, aunque por tiempo limitado vy bajo ciertas
condiciones, y es bien sabido que, conforme al articulo 41
del cédigo civil, las leyes que establecen excepcién a las
reglas generales, no son aplicables a caso alguno gque no
esté expresamente especificado en las mismas leyes.

Nota: En virtud de que los artrculos 288 y 283 del ¢ddigo
Civil para e Distrito Federal fueron reformados por el
Decreoto publicado en el Diario Oficial, el dra 27 de
diciembre de 1983. la Jjurisprudencia en comento Unicamente
s aplicable a los casos previstos por los cddigos de los
Estados que contienen l1as mismas disposicliones legales del
cédigo Civil para el Distrito Federal, antes de la
mancionada reforma,

Quinta Epoca:
suplemento de 1956, pdg. 345 A, D, 299/50 aAdolfo T,
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garza. 5 votos.
Tomo CXXV, pAg. 608 A, D. 2738/54 lvenes Bernal Edmundc
5 votos

Tomo CXXVII, pdg. 379. A. D. 2014/55 Manuela Barbosa de
charles., uUnanimidad de 4 votos )
TOmMO CXXXI, pdg. 273. A. D.. 2967/56 Esperanza de Ornelas

Unanimidad de 4 votos.

sexta Epoca, cuarta Parte:

Vol. XI, pdg. 145, A. D. 3880/1957 Rodrigo Vdzquez cuellar
unanimidad de 4 votos.

JURISPRUDENCIA 1262 (Sexta Epoca), Apéndice 1917-1988,
segunda parte Pdg, 2017; Apéndice 1917-1985 JURISPRUDENCIA
203 Cuarta Parte pag. 604 Apendice 1917-1975
JURISPRUDENGCIA 256 pag. 797; Apéndice 1917-1965,
JURISPRUDENCIA 243, P4g. 760,

PATRIA POTESTAD, PRUEBAS FARA LA PERDIDA DE LA

como lo condena a la pérdida de la patria potestad acarrea
gravas consecuencias perjudiciales tanto para los hijos
como para el progenitor, para decretarla en l1os c¢asos
excepcionales previstos en la ley, 5@ requiere de pruebas
plenas e indiscutibles, que sin lugar a8 dudas hagan
manifiesta la justificacién de la privacién,

Amparo directo 4704/84, Sonia Armentsa Espinoza. 29 de
septiembre de 1986, 5 votos, Ponente: Jos& Manuel villagor
doa Lozano,

3a. S5ALA Séptime Epoca volumen 205-21&6 Cusrta Parte pég.
134.

septima Epoc¢a, Cuarta Parte:

vol. 20, Pag. 35. A, D, 4235/6%. Marla de Lourdes Castillo
Huerta. 5 votos.

Vols. 97-102., P4g. 214, A. D. 4382/76. @Gabriel Lopez,
Flores. 5 votos,

Vols. 145-160. P&g. 44t1. A, D. 3112/79. Bienvenido MOS5Coso
martinez. 5 votos, ’

vols., 161-156. P4g, 237, A. D. 7402/80 Michel Gabayet
Martin., & votos,

Vols, 169-174, Pda. 157, A, D, 4024/82. JOose Dras Barriga
Murillo., 5 votos,



PATRIA POTESTAD, NATURALEZA DE LA.- La patria potestad no
deriva del contrato de matrimonio, sino que es un derecho
fundado @n la naturaleza y confirmado por la ley; esto es,
gue la patria potastad se funda en la relaciones naturales
raterno-filiales, independientemente de que déstas nazcan
dentro del matrimonio o fuera de él.

amparo directo 5391/1972, Carlos Miguel Rocha Escudero.
Julio 12 de 1973. unanimidad de 4 votos, Ponante: Mtro.
Ernesto Solfs Lopez.

3a, SALA Septima Epoca, vVolumen 65, Cuarta Parte. pdg. 47.

PATRIA POTESTAD, EJERCICIO DE LA, POR AMBOS PADRES.- La
patria potestad legalmente se ejerce sobre los hijos, en
.05 cas%0s y circunstancias que expresamente sefiala la ley,
tu finalidad es la de proteger los intereses de los hijos:;
€3 por as0 que, precisamente, el legislador ha querido que
8 patria potestad, como regla general, se ejerza por 105
305 padres conjuntamgnte, y solamente como excepcién, deje
3@ @jercerla uno de ellos,

amparo directo 2627/1971. José chavéz contreras. Marzo 1%
de 1973, Unanimidad de 4 votos. Ponente: Mtro, Enrique
Martinez ulloa,

3a. SALA Séptima Epoca. Yolumen 51, Quarta Parte. pdg. 49,

PATRIA POTESTAD. SUPRESION DE ALGUNO O ALGUNOS DE LOS
DERECHOS QUE LA MISMA COMPRENDE (VERACRUZ).- La patria
potestad comprende una serie de derechos y obligaciones
corre@lativas para quien la ejercita, tales como la guarda
y custodia de los menores, la facultad de educarlos, de
corregirlos, de representarlos en los actos jurrdicos que
seflala la ley, de administrar Sus bienes, de
proporcionarles alimentos, etc, cCuando en virtud de
resolucidén judicial se privda a una persona de la patria
potestad, ésta pierde los derechos inherentes a la misma,
quedando subsistentes dnicamaente las obligacionas
econbémicas que le incumban, segun se desprende del
articulo 378 del cédigo 0ivil de veracruz; sin embargo
deba advertirse que la autoridad judicial est& facultada
para, sin privar a los padres o0 abuelos de 1a patria
potestad que ejerzan, suprimirles o restringirles alguno o
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algunos de los derechos que la misma comprende, como puede
ser la privacién de la guarda y custodia de los menoraes.
de la facultad de decidir sobre alguna cuestién relativa a
sy @ducacidén, de la administracién de sus bienes, etce.:
esto se desprende, entre otros, de los artrculos 342 y 370
del ordenamiento antes mencionado.

Aamparo directo 207871974, Victor Manuel Martrnez Ferndnde:z
Agosto 15 de 1975 unanimidad de 4 votos. Ponente: Mtro, .J
Ramén Palacios vargas. Secretario: Jaime M, Marroquin zalg
ta.

3a. SALA Boletin N° 20 al Semanario Judicial de la Federa-
cién, pag. 61,

32, SALA Informe 1975 SEGUNDA PARTE, PAg. 116,

PATRIA POTESTAD, CUESTIONES RELATIVAS A LA PERDIDA DE LA,
QUE AFECTAN ELL ORDEN Y LA ESTABILIDAD DE LA FAMILIA.- En
razén de las consecuencias psicolégicas y socioldgicas,
siempre graves, que se producen en el seno del hogar y que -
repercuten tanto en el menor como en sus padres, debe
considerarse que 10 relacionado con la perdida de la
patria potestad afecta el érden y la astabilidad de 1la
familia.

Amparo directo 323784, Hilda Porras Bermeo., 7 de abril de
1986, %5 votos. Ponente. Mariano Azucla cuitrén,

3a. SALA Seéptima Epoca volumen 205-216 Cuarta Parte F4g,
131,

PATRIA POTESTAD. SI NO SE HA PRIVADO DE ELLA A LA MADRE
TIENE EL DERECHO A LA GUARDA Y CUSTODIA DE LOS MENORES Y A
SU ENTREGA. (LEGISLACION DEL ESTADO DE MICHOACAN).- Si una
mujer estd en pleno ejercicio de 12 patria potastad sobre
sys hijos, derivada de su calidad de madre, debidamente
comprobada, debe decretarse la restitucién de la posesidén
de estado y custodia sobre sus hijos, condenando a quienes
los tengan a la entrega de los menores a su madre, que es
quien, tiene el derecho a su guarda y custodia, mismo que
la ley le concede y al ejercicio de todos los derechos y
obligaciones que implica, los que son de cardcter
irrenunciable, mientras no exista sentencia previa en
contra del trtular de ase derecho, conforme a lo previsto,
por @l artrculo 395 del Cdédigo Civil para el Estado de
Michoacdn.
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Amparo directo 73/8?. Salvador cardoso Torres y otra. é de
abril de 1987. 5 votos. Ponente: Jorge Olivera Toro.

3J3. SALA Séptima Epoca volumen 217-228 cuarta Parte PAg,
243,

3a. SALA Informe 1987 SEGUNDA PARTE, tesis 345, PAdg. 246,

GUARDA Y CUSTODIA. ND SE PURDE ENTENDER DESVINCULADA DE LA
POSESION. - Una de las prerrogativas de la patria potestad
@s la custodia, cuidado y vigilancia de los menores vy
dicha guarda no se puede entender desvinculada de la
posesién material de los hijos, porque tal posesidn es un
medio insustituible para protegerlos, cultivarlos frisica y
espiritualmente y procurarles la satisfaccién de sus
necesidades.

Amparo directo 73/87. Salvador cordero Torner y otra. é de
abril de 1987. 5 votos. Ponente: Jorge Olivera Toro,

3a, SALA Séptima Epoca volumen 217-228 cCuarta Parte P4g.
133,

3a, SALA Informe 19878 SEGUNDA PARTE, tesis 325, P4&g. 234,

GUARDA Y CUSTODIA. DEBE DETERMINARSE OONFORME A LOS
INTERRSES DE LA MENOR (RESTADO DE COAHUILA).- Si la
autoridad responsable para confiar la guarda y custodia de
yna menor a 103 abuelos paternos no sélo toma en cuenta el
factor econdémico sino también que la madre ha tenido fuera
de matrimonio hijos de distintas personas, que tiene la
costumbre de mentir, asy como que en @l lugar en que vive
no permite un desarrollo sano de la menor y, finalmente
considera la opinién del agente del Ministerio Pdblico en
@l sentido de que la menor al lado de su madre se
encuentra en un estado de inestabilidad en cuanto a su
formacién moral, educativa, familiar y econ6mica, debe
concluirse que @l juez resuelve el conflicto familiar de
acuerdo con @l artrculo 380 del cédigo Civil del Estado de
Coahuila, pues fundamentalmente tomé en cuenta los
intereses superiores de la menor.

Amparo directo 3355/86. Laura Andrea villagrden. 25 de
marzo de 1987. Unanimidad de 4 votos. Ponente: Ernesto
Drfas Infante. Secretario. Guillermo A. Herna&ndez Ssegura.
Ausente: Mariano Azuela Giitran.
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GUARDA Y GUSTODIA DE MENORES, SU TIERNA EDAD ES SUFICIENTE
PARA CONFIARLOS A LA MADRE (ESTADO DE VERACRUZ)Y,- EI}
artrculo 157 del Ccédigo Civil para ese Estado, que regula
y define la situacién de 103 hijos en 105 casos de
divorcio, establece en sy regla primera, que cuando la
causa de divorcio estuviera comprendida en las fracciones
I, II, III, IV, VII, XIII y XIV del artrculo 1441, los
hijos quedardn bajo la potestad del cényuge no culpable:
en su regla segunda, gue cuando la causa del divorcio
@stuviera comprendida en 1as fracciones VIII, IX, XII y XV
del artrculo 141, los hijos quedardn bajo la patria
potaestad del cédnyuge inocente; y en su regla tercera, que
en el caso de las fraccicnes v y V! del artrculo 141, que
los hijos gquedardn en poder del cényuge sano. Como puede
verse, la causal del cddigo en comento no se comprende en
ninguno de los casos a que aluden las reglas primera,
segunda y tercera del mencionado artrculo 141, En cambio,
la regla cuarta y ultima del artrculo 1567 del cédigo
Civil, dispone que en todos los casos de divorcio en gue
1a ley no fije en favor de uno determinado de los cényuges
el cuidado de los  hijos, el juez determinard lo
convaniente dentro de 1los términos del articulo 133,
precepto seguin el cual, los hijos serdn confiados al
cuidado del padre y la madre en Jjusta proporcién vy
siguiendo hasta donde el juez lo estime oportuno, la
eleccion de 1o0os propios hijos expresada por @stos
libremente, y 3que en caso de incapacidad de los mismos
para optar o expresar su eleccidn, que el juez decidird en
105 términos convenientes al interés social y familiar de
los hijos y los padres. Por tanto, la responsable procede
correctamente al resolver sobre la guarda y custodia de
105 hijos menores, al confiar a los hijos a la madre por
su tierna edad, conforme & la regla cuarta del artrculo
157 del cédigo Civil del Estado de veracruz, pues en los
casos de divorcio por la causal prevista en la fraccidn X
del artyculo 141 del propio cédigo, la ley en favor de uno
determinado de los cényuges @l cuidado de los hijos, sino
que facylta al juez para gue bajo su prudente arbitrio y
teniendo en cuenta los intereses superiores de los hijos,
resuelva en favor de uno de 1los cényuges, independiente-
mente de que &stos o alguno de ellos sea cényuge inocente
o culpable,

Amparo directo 4680/86, Rodolfo Reynoso Mayoral. 24 de
junio de 1987, Unanimidad de 4 votos. Ponente: Ernesto
Dfaz Infante. Secretario: Guillermo A, Herndndez Segura.
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DIVORCIO, PATRIA POTESTAD, FACULTAD DEL JUEZ PARA
OTORGARLA. (LEGISLACION DEL ESTADO DE MEXICO).- AUn cuando
1a generalidad de 1los c¢édigos Civiles de la Republica
Mexicana coinciden al privar al c¢dényuge culpable de la
patria potestad y concerla al inocente, el cédigo cCivil
del Estado de México destaca un sistema especial, que en
ese aspecto s ha singularizado en esta materia, porque
conforme al miamo, e@n 105 casos de divorcio necesario, el
Juez determinara previa audiencia del Mipnisterio Publico,
de los cényuges, tros, o hermanos mayores, 103 derechos y
obligaciones derivados de la patria potestad que
conservara cada uno de 105 cényuges respecto de la persona
y bienes de sus hijos, teniendo en cuenta el interés
partycular de los menores y la conservacién de 3u
patrimonio nada mds, es decir, independientemente de 1la
culpa de los cényuges en el divorcio, o sea, que en esta
situacién el mismo Juez podrd privar de la patria potestad
al cényuge culpable, pero si estima que es mas conveniente
que la Rjerza é8ste y no el inocente, o que la ejerzan los
abuelos o0 determinados parientaes cercanos, tiene 1la
potastad necesaria para decirlo asi,

amparo directo 305/76 Juan Baltazar Zavala, 21 de enero de
1977 UuUnanimidad de 4 votos, Ponente: David Franco
Rodrrguez.

DIVORCIO. PATRIA POTESTAD. SISTEMA ESPECIAL EN EL CUAL SU
PRIVACION NO SE ESTABLECE COMO SANCION PARA QUIEN RESULTA
CONYUGE CULPABLE. (LEGISLACION DEL ESTADO DE ZACATECAS) .-
En @l cédigo Civil del Estado de Zacatecas, la privacidn
de la patria potestad no se establece como sancién para
quien resulta cényuge culpable en el juicio de divorcio,
ya que a diferencia de la generalidad de los Cddigos
Ccivilas de 1a Replblica Mexicana, que coinciden en privar
al cényuge culpable de la patria potestad y concederlia al
inocente, @l referido cuerpo de leyes adopta un sistema
especial en este aspacto, al ordenar que en los casos de
divorcio necesaria, @l Juez determinard previa audiencia
del ministerio Publico, de los Cényuges, tros, o harmanos
mayores, los derechos y obligaciones derivados de la
patria potestad que conservara cada uno de los cényuges
respacto de la persona y bienes de sus hijos, teniendo en
cuenta el interés particular de los menores vy la
conservaciéon de su patrimonico nada mds, es5 dacir,
independientemente de 1a culpa de los cényuges en el
divorcio, puede darse el caso de qua el Juez prive legal-
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mente da la patria potestad al cédnyuge inocente, siempre y
cuando para ello se haya sujetado al contenido del primer
padrrafo del artfculo 372 del cédigo ¢civil para el Estado
de Zacatecas, que literalmente dice: "372 en la sentencia
que decrete el divorcio, el Juaz determinard 1os derechos
y oObligaciones derivados de 1a patria potestad que
conservara cada uno de los cdédnyuges, respacto de la
persona y .bienes de sus hijos, teniendo en cuenta el
interds partrfcular de los menores, 54U salud, costumbres,
eduycacién y conservacién de su patrimonio. Para tal
efecto, deberd el Tribunal ofr al Ministerio Publico, a
105 ¢cényuges, vy en caso de estimarlo necesarios, a los
abuelos, tfos o harmanos mayores, pudiendo ademds
discracionalmente, acordar de oficio cualquiera
‘providencia que considere benéfica para los hijos",

Amparo directo 257/7% Aurelio Rodriguez Muftoz, é de agosto
de 1976. Unanimidad de 4 votos. Pohente David Franco
Rodrriguez.

MENORES QUE DEBEN QUEDAR EN PODER DE LA MADRE.- Existe
interés social en que 103 menores estén en poder de sy
madre hasta la edad que fije el Cdédigo Civil aplicable,
porque es quien se encuentra ma&s capacitada para
atenderlos con eficacia, esmero y cuidado necesarios, de
tal suerte gque, si no se e@5t4 en los casos de excepcidn
que marca la ley para gue deba ser separado el menor de
edad del cuidado de su madre, &ste no podrd pasar a la
custodia del padre que asf lo solicite,

Amparo directo 5057/1973/12 Manuel! Ramén Gil Ldépez, Marzo
3 de 1978, 5 votos. Ponente: Mtro, David Franco Rodrrgugz,
secretario: Efrarn ochoa ochoa,

3% SALA Boletrin N° 15 al Semanario Judicial de la Fedsra-
cién, PAq, 46,

32 SALA Informe 1975 SEGUNDA PARTE, PAg. 109.



PATRIA POTESTAD, CONDICIONES NECESARIAS PARA RESOLVER
SOBRE LA, EN CASO DE DIVORCIO NECESARIO. (LECISLACION DEL
ESTADO DE MEXICO).- A diferencia de otras legislaciones,
el artrculo 267 del ¢dédigo Civil para @l Estado de mMeéexico,
determina un sistoma aspecial en cuanto a los darechos y
obligaciones derivados de 1a patria potestad, que en ¢aso
de divorcio, debe conservar cada cdényuge respacto de los
hijos, pues en principio se establece, de manera general,
que 85 necesario tomar en cuanta el particular interés de
103 menores, su salud, costumbres, educacién y
consarvacison de sus  bienes, previa audiencia del
Ministario Publico, da los cényuges y de estimarlo
necesario, de los abuelos, tros o hearmanos mayores,
debiéndose decretar cualguier providencia al respecto,
asimismo, siguiendo el sistema de otros ordenamientos, el
precepto  invocado en forma especifica determina en
relacién con l1a custodia, que 105 hijos quedardn bajo el
cuidado del cényuge no culpable, teniéndose en cuenta lo
dispuesto en el artrculo 246, @l cual prevera antes de sus
reformas de 4 de marz0 de mil novecientos setenta y cinco,
qua si uno de los consortes procadra de buena fe,
mantendryan @! cuidado de la madre, los menores de siete
afios de edad, en consecuencia Jos tribunales estan
facultados para resolver 10 concerniente respecto a 105
derechos y obligacionas derivados de la patria potestad,
distintos & la custodia, con la obligacién de escuchar al
ministerio publico y a los consortas, pues tal exigencia
es imprescindible respecto a de agquellas cuestiones,
conforme al numeral en comento, sin que resulte aplicable
al decidir lo relativo a custodia, porque subsiste el
imperativo legal que obliga a decretarla en favor del
cényuge inocente.

Primer Tribunal colegiado del Segundo Circuito.

Aamparo directo 1157/89., goncepcidn andrea valdivia santa-
marra, 22 de noviembre de 1989, unanimidad de wvotos,
Ponente: Rauvl Draz Infante Aranda. Secretario: Rigoberto
F. Gonz&lez Torras,

DIVORCIO NECESARIO., CUSTODIA DE LOS HIJOS CUANDO NO SE
DETERMINA CONYUGE CULPABLE (LEGISLACION DEL ESTADO DE
PUEBLA) .- En tratdndose de juicio divorcio en que tenga
que decidirse sobre la custodia de un menor a favor de uho
de los padres, si no se establece culpabilidad en ninguno
de los cényuges, debe aplicarse por analogra la fraccidn
11 del artrculo 63% del cédigo Civil del Estado de Puebla,

que preceptia que los menores de siete aflos gquedaran al
cuidado de 1a madre,
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segundo Tribunal colegiado del sexto Circuito.

Amparo directo 430s/87., José Antonio Solano Garcfa. 28 de
Enero de 1988. unanimidad de votos, Ponente: José Galvan
RoJas, Secretario: vVicente Martrnez sdnchez.

- FRECEDENTES QUE NO CONSTITUYEN JURISPRUDENCIA

GUARDA Y CUSTODIA DE UN MENOR DE SIETE AROS. SALVO PELIGRO
PARA SU NORMAL DESARROLLO DEBE OTORGARSELE A LA MADRE. -
Establece el artrculo 282, fraccién viI, dltimo pdrrafo,
del cédigo Civil para @l Distrito Federal Qque “salvo
peligro para el normal desarrollo de los hijos, los
menores de siete affos deberdn quedar al cuidado de 1la
madre", FPor tanto, si no se acredita fehacientemente que
@sta incurre reiteradamente en conductas u omisiones que
afecten el normal desarrollo de su hijo menor debe
otorgdrsele su custodia definitiva.

Aamparo directo 8362/87. concepcién Perla Bellot campos. 45
de diciembre de 1987, % votos., Ponente: Mariano Azuela
Guitrén., secretaria: Marra eEstela Ferrer MacGregor Poisot,

PATRIA POTESTAD. PARA SU EJERCICIO ES NECESARIO QUE LOS
PADRES TENGAN LA GUARDA DEL MENOR,.- La patria potestad se
ha establecido principalment@ an beneficio del hijo y para
prestarle un poderoso auxilio a su debilidad, su
ignorancia y su inexperiencia; de donde se infiere que
para que los pasdres puedan cumplir cabalmente con esos
deberes que les impone la patria potestad, como son velar
por la seguridad e integridad corporal del hijo, el
cuidado de dirigir su educacidon, de vigilar su conducta,
sys relaciones y su correspondencia, y el formar su
cardcter, es de todo punto necesario que dichos padres
tengan la guarda del hijo, es decir, la posesidén del hijo
mediante la convivencia cotidiana, bajo el mismo taecho e
ininterrumpidamentea,

Amparo directoc 8236, Manuel Armas vdzauez y otra, 12 de
enero de 1998, 5 votos, Ponente: José Manuel Villagordoa
vozano, secretario: aAgustrn Urdapilleta Trueba.
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PATRIA POTESTAD. SE REQUIERE 5U EXISTENCIA PARA HACER
EXIGIBLE DEL DERECHO DE QUITAR AL MENOR.- como gl derecho
de visitar a los hijos, deriva de la patria potestad y no
se trata de un derecho abscluto, que derive exclusivamente
de la filiacién, sino que requiere la existencia de la
patria potestad para hacerse exigible, al perderse la
patria potestad debe perderse también el derecho de
visitar al menor, pues serra contradictorio que un
proganitor que no ha cumplido con sus obligaciones
respacto al hijo, conservara el derecho de visitarlo
libremente.

Ampare directo 5878/87. Ariela Katz Kenner. 9 de diciembre
de 1937. unanimidad de 4 votos, Ponente: Jos& Manuel
villagordoa Lozano. ¢Secretario: Miguel Cicero sabido.
Ausante: Ernesto Draz Infante.

I1.1°C Prec, 21-13 O-DIVORCIQ, GUARDA DE MENORES EN CAS0Q DE
FACULTADES DEL JUEZ PARA DETERMINAR A QUIEN CORRESPONDE. -

El artrculo 273 del gédigo Civil para el Distrito Federal,
otorga al juzgador las mds amplias facultades para decidir
entre otra cuestiones, respecto a4 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 atiende a
l1os 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
ne resulta nociva & d@stos, esa determinacién resulta
ilegal y no se invalida por la circunstancia de que dicha
persona haya dado causa al divorcio, salvo gque esa causa,
por sy naturaleza, implique por sY misma que @sta conducta
s@a manifiestamente contraria a la formacién, educacién @
integracién sociocafectiva de los menores.

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER
CIRCUITO,

Amparo directo 19%6/88. Carlos Gémez vdzquez. 7 de septi-
ambre de 1988. uUnanimidad de votos. POnente: Rafael Corra-
les Gonzalez. Secretario: Neéfito Lopez Ramos.

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER
GCIRCUITO. PRECEDENTE I. 1°C, 13.C. 83 Epoca SEMANARIO JUDL
ClAL DE LA FEDERACION TOMO VIIlI-Diciembre 22 tesis pdg.
193,
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¢C 0ONC L US T O NUBES

PRIMERA.- La patria potestad comprende un conjunto de derachos
y obligaciones de los que la ejercen, "los padres", y que van
destinados al beneficio y proteccidn de la persona y 105 bienes
de los menores sujetos a ella, siendo por lo tanto no 38lo el

poder vy la autoridad de los que la ejercen sobre éstos,

SEGUNDA.- Debe considerarse como una de las necesidades bdsicas
del menor de edad, el ser -cuidado y protegido- por sus padres,
ya que ésta influencia, tanto paterno como materna, para Jue
sea benéfica, requier”? que exista de un ambiente sano, de

respeto y amor entre sus padres,

TERCERA. - Debe existir una actitud ejemplar de los padres para
con los hijos, que refleje armonra, respeto y amor, ya que tal
actitud se reflejard en igual forma de los hijos hacia los

padres.

OUARTA. -~ Cuando existe una relacién negativa entre los mismos
progenitores, va a perjudicar mds aun al menor o MeNOres, Jque

51 s@ llevard a cabo una separacién de 1os padres.
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QUINTA.~ Tanto el cuidado como la guarda del menor en =2l
divorcio voluntario judicial debe quedar encomendado a4 uno de
103 progenitores, mientras que al otro, se le debe conceder "l
derecho de visita", aungue este no s5& encuentra regulado de

forma directa en nuestra legislacidén.

SEXTA.- ES conveniente que se modifique nugstro cédigo Civil,
en cuanto al ‘“derecho de visifa“, pues quien conserva la
custeodia del menor, va a intervenir md4s en su formacidn,
mientras que para el otro cényunge se delimitan previamente las

atribuciones correspondientes a dicha formacioén.

SEPTIMA. - El padre gue no tenga la guarda y custodia, pero que
conserva la patria potestad del menor, deberd cumplir con la
obligacion de seguir proporcionando alimentos a éste, asimismo,
tendrd @l derecho de vigilar e} desarrollo de éstos, bien sea,

fisica, intelectual, moral y aspiritualments.

OCTAVA. - Cuando se comprometa la salud o moralidad de los hijos
por parte del cdényuge que consatva la guarda y custodia, y que

sea considerado como causas graves, el otro progenitor tendr4
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g] derecho de hacer del! conocimiento a los Tribunales

competentes de tal situacidén,

NOVENA. - Deberd amonestarse, bien sea con limitar, suspender o
privarle temporalmente de ese derecho al padre que aunque no
tenga la custodia de los menores, pero que si goza del llamado
"derecho de visita", se convierta en un obst&culo para la

formacién de los hijos,

DECIMA. - Estamos de acuerdo en que los hijos menores de siete
afios, deban quadar al cuidado de la madre, salvo aquellos casos

&N que exista peligro para el normal desarrollo de los hijos.

DECIMA PRIMERA.- Consideramos y conclurmos que lo relativo a la
patria potestad es sin duda el aspecto mas importante a decidir
en los juicios de divorcio, por lo que @l artrculo 283 del
cédigo civil sefMala que, para que el juez deba resolver 1o

relativo a la patria potestad, debe:

- S@r congruente y respetar las normas segun la cual los meno-

ras de siete afios deben estar al cuidado; valorar las razones
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respacto a8 quien deben estar @l cuidado de los hijos; respetar
lo regulado por @l cdédigo Civil en cuanto a la pérdida ¢

suspensién de la patria potestad.

DECIMA SEGUNDA.- El que tiene la custodia del menor, serd el
que eb realidad ejerza la patria potestad, mientras que el otro

cOnyug@ unicamente l1a conserva,

DECIMA TERCERA.- E] que @jaerce 1a custodia decide todo lo
ralacionado con @l menor, conservando @! otro la obligacién de
proporcionar alimentos, vestido, calzado, etc., asf como la
facultad de defender da@l 0 105 hijos en caso qua aquel abuse de

su darecho, cometiendo alguna falta grave.

DRCINA GUARTA. - Cuando @xista @l problama de que una familia se
esta desintegrando, @5 necesario prever la situacién de los
hijos para evitarles daflos mayoras, que bien pueden ser

psicolégicos, morales, espirituales, etc.

DECIMA QUINTA.- Se daba considerar, en que los menores hijos

daban vivir con @l progenitor mds apto para su desarrollo, sin
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que @3to signifiqua que pierdan la relacién y el contacto con

@l otro progenitor.

DECIMA SEXTA.~ La custodia @3 una prerrogativa de la patria
potestad, @ implica la posesion material, wvigilancia,
proteccién, educacién y cuidado del menor, por 1o que debe
gjercitarse los derechos y obligaciones inharentes a la patria

potestad.

DECIMA SEPTIMA.- La custodia implica el ejarcicio de la patria
potestad, vy déste no se da sin la custodia, va que son dos

térn}%nos que estdn intimamente relacionados.

DECIMA OOTAVA.- La custodia al igual que la patria potestad se
da para ambos progenitores, pero cuando los padres tienden a
separarse surge la custodia independiente para uno de elios,
suspendiéndose para @l otro, sin importar que se dé dentro o

fuera dal matrimonio.



- 200 -

8B I B L I O G R AP I A

1.~ BAQUEIRC ROJAS, EDGAR “Derecho de Familia-Sucesiopgs”
Editorial Harla, Coleccidn Textos Juridicos uUniversi-
tarios. Méx. 1990.

2.- BONNERCASR JULIAN, ‘“Rlesgntos de Dergcho Civil™ Puebla
Pugbla, Biblioteca Juridico Sociologico T.I. Vol.XIll
Traduccién de José Marra Cajica, Puabla Méx. 1948,

3.- BRUNNER, “Historia del perecho Geradnico”. citado por
L. Rodriguez Arias Bustamante.

&.- CARBONIER JEAN, “Daracho Civil™, Tomo I, vol. II -
Bosch Casa Rditorial, Barcelona 1964, (traduccién de
la prisgra edicién con adiciones de Convencidn al -
berecho Espafiol, por Manugl Zorrilla Rur2),

5.~ CARDENAS MONTES MONICA, 'Si -
R _gn caso de divorcio“, Tesis, uUniversidad Iberoamg
ricana.

€.~ CARRERAS MALDONADO MARIA ‘Perdida de la Patris Potgs-
tad so relacidn a las diversas causalss dg divorcio”,
Revista del senor y la familia, Sistema Nacional para
el Desarrollo Integral de la rpamilia, México 1984,

7.- CASTAKN VAZIQUEZ JOSE MARIA, "La Patria Potgstad", Edi-
toria! Revista de Derecho Privado, Madrid,



10. -

11|"

12-"

13.-

'1‘."

18, -

16, -

COLIN A, Y CAPITAN K. “Cursp Rissental de Dereche
givil®, Instituto Editorial Reus, S.A. Madrid 1942.

"cadi \vil del Distrit teral itorio d
Baia californja®". Méx. Tip. de J.M. Aguilar ortrz, 1a
da santo bomingo num. 5. 1872,

"gédiqe -~ givil para gl Distrito Federal®. Rditorial
porrda, S.A., México 1991,

"Mmmw
Egderal" Editado por el Tribunal Superior de Justicia
del Distrita Federal, Me@xico 1992,

"gédigo Pepal para gl  Distrito rFederal®. sditorial
Porrya, S.A., Mexico 1992,

-

CHAVES. ASENCIO MANUEL F. “La Familia en el Derscho®
T. I. Relaciones Jurrdicas Familiares, Rditorial -
Porrda, S.A. Méx, 1984,

CHAVES ASENCIO MANUEL F. ‘LA Familia 8n gl Dereche"
Relacionas Juridicas Paterno Filiales, Editorial -
Porrua S.A. Mexico.

DE PINA VERA, RAFAEL, "DRrecho Civil Mexicano™. volu-
men I, Editorial Porrva, S.A., México 1983.

DE PINA VERA, RAFAEL, “Digcgionaric da DRrecho” Edito-
rial Porrua, S.A. México 1992,



A?7.-

18. -

19. -

20, -

23--

"piccionario de Dergche Privado”, Editorial Labor, -
Tomo 11, Barcelona, Espafla 1950.

DOLTO FRANCOISE, “Quando los Padres s@ separan”, tra-
duccion de Irene Agoff, cubierta de Julio vivas, 1a,
edicién en México, Editorial Pardos Mexicanos, S.A.,
Mexico 1989,

“Enciclopgdia ilustrada de la Lengua Castellana” Tomo
I1, Buaenos Aires 1953,

ENNECCERUS LUDWIG Y THEODOR KIPP, 'Tratado de Deracho

ivil- ia", Cuarto Tomo, volumen 11,
Relaciones Paternofiliales y Parentelas, Tutelas, ?2a,
Edicion.

FERNANDEZ CLERIGO LUIS “El Derecho dg la Familia en -
14 legislacidp comparada”, union Tipogrdfica, Edito-
rial Hispano-Americana, Mexico, 1947.

FERRARI CERETTI FRANCISCO 'Kl divorcio", Ediciones -
Depalma, Buenos Aires. 1975,

FICKER JULIO, “Sohrg @l Witimo pargntesco sntre sl -
dereche Godo-Hisednico v gl Noruego lsldndicg”, Trady
cido del Alemdn por Jose Rovira Armengol, Barcelona -
1928.

FLORIS MARGADANT GUILLERMO, "El Derecho Privado Roma-
na", Editorial Esfinge, S.A., México, 1968,



28, ~

27. hd

2’0"

2;-'

3'."

3. -

GALINDO GARFIAS IGNACIO, "Dericho givil Primer gurso"
Editorial porruda, S.A., M@xico, 1990,

GALINDO GARFIAS IGNACIO, “Derecho Civil Primer gurso"
" Editorial Porrda, S.A., México, 1982,

GALINDO GARFIAS IGNACIO, "Rerscho Civil Primgr curso"
Editorial porrda, S.A,, México, 1973,

GOITRON FUENTEVILLA JULIAN, ":QuR R3 @l derecho fami-
liar", Editorial Promociones Jurrdicas y Culturalgs,-
§.0., 3a, Edicién, México, 1988, '

lNSﬂTU‘l’O DE INVESTIGACIONES JURIDICAS (UNAM) “"Cédigqo
givil comentada" Tomo I, 2a, Edicidn. 1a. reimpresidn
Editorial Miguel Angel Porruia.

INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS (UNAM) “Digcgig
nario Jurfdico Mexicano" Editorial Porruva S,A, Mé@xico
1989.

INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS (UNAM) 'Diggig
nario Juridico Mgxicano® Tomo D-H Edjtorial Porria,
S.A. México, t¢92,

‘actualizacién (v civil, Mayo Ediciones, 1978.

actualizacidn IX vy X Civil, Mayo Ediciones, 1994,



34.-

36. -

37.-

38. -

3’-‘

40.-

4.~

‘2-‘

- 204 -

"Juriserudancia Mgxicana 1912-1983", o©4rdenas Editor
y Distribuidor, México, 1987.

"Ley Sohre Relaciongs Familiargs'. Ediciones Andrade,
S.A., 3a. Bdicion, México, D.r., 1980.

MARTINEZ HERNANDEZ LUCIA ESTHER, "La custodia de los
biigos gn caso de serAracidn de sus padrgs-. Tesis, -
Univarsidad tberoamericana. '

MATEOS ALARCON, MANULL, "lfcciongs de pergcha Civil",
Tomo I, Editorial Librerfa y agencia de Publicaciones
de N. Budin, Sucesores. México, 1891.

MAX KAYSER, "Deracho Romano Privade", Instituto Editg
rial Reus, S.A., Madrid, 1966.

MENENDEZ PIDAL Y DE MONTEBS, citado por L. Rodriguez -
Arias Bustamante, "La Tutgla".

MONTERO DUHALT, SARA, "DRrgcho de Familia", Editorial
Porrda, S.A., México, 198S.

MONTERO DUHALT, SARA, "DRrRcho dg Familia", Editorial
Porria, S.A., México, 1990.

MUROZ LUIS Y CASTRO IAVALETA SALVADOR "GComentarios al
codigp Civil" vol. I Editorial Cérdenas Editor y Dis-
tribuidor, Méx. 1983,



43. -

44, -

‘5.-

46. -

A7, -

‘.n"'

49, ~

90:"

torios Federalgs" Editado por Informacidn aduanera de
México (anotado por @! Licenciado Manuel andrado), -
104, Edicién , México, 1982,

ORTIZ BARRIOS CELIA YASMIN, “Apalisis juridico dg las
causales de pivorcio v sus gfectos', Tesis, universi-
dad 1beroamericana.

PALOMAR DE MIGUEL JUAN, ‘“Riccionario para Juristas“,

Mayo Rdiciones, S. da@ R.L., México, 1981.

PALLARES, EDUARDO, “E} givorcio sn MRxicg“, Editorial
porrya, S.A., Mé&xico, 1984,

PALLARES, EDUARDO, “El divorcic gn M@xico", Editorial
Porruya, S.A., M@xico, 1981,

PLANIOL MARCELO Y JORGE RIPERT, "Iratado prdctico dg
pergcho civil Francgs", (Traduccién de Matgos Draz -
0ru2), Cultural, La Habana, 1964.

RIPERT GEORGES Y BOULANGER JEAN, "Iratado dg Dergcho
givil. sequn el tratado dg Planiol", Tomo 11, vol, 4,
Ediciones La Ley, Buenos Aires.

RIPERT GEORGES Y BOULANGER JEAN, 'Iratado dg perscho
givil, seqip gl tratado de Planigl", Tomo III de las
personas, vol 11, Ediciones La LRy, Buenos® Aires.



51-‘

53.-

84. -

56, ~

56, -

57, -

58, -

59.~

ROJINA VILLEGAS, RAFAEL, "Compendio de Darecho Givil”
Tomo I, Editorial Porrvda, S$.A., México, 1982.

ROJINA VILLEGAS, RAFAEL, "Derecho Civil nexicane”, -
Tomo I1, Editorial Porrua, s.A., México, 1380,

ROJINA VILLEGAS, RAFAEL, “"Derecho ¢ivil Mexicapmg", -
Tomo [I. 4a. Edicidn, Editorial Porrva, S5.4,, México,
1982,

ROJINA VILULEGAS, RAFAEL, "Deraecho Civil.texicana", -
Tomo I1. Editorial Porruva, 5.A., México, 1987.

RUIZ SERRAMALERA, RICARDO, "Rereche. Civil-Derechq. de
Familia", Madrid, 1988.

"SANTA FIRLIA", versidén Reyna-valera, Ravision 1960,
Editada por la sociedad Biblica Unida.

SANCHEZ MEDAL RAMON, "El.divorcio omcional” Editorial
Porruda, Hermanos y Gra. S.A., Mérico, 1974.

SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DRDE LA NACION "informe 1$88"
2a, parte. sala auxiliar, 1a, 28, 33 y 4a, Sala, Mayo
Ediciones, México, D.F., 1988,

WALTER; CORPUS IURIS, Germanicorum III, pdrrafo 777,
citado por L. Rodriguez Arias Bustamante, “La Tutela"



	Portada
	Índice
	Introducción
	Capítulo I. El Menor de Edad
	Capítulo II. El Menor de Edad en la Legislación Mexicana
	Capítulo III. El Divorcio como Disolución del Vínculo Matrimonial
	Capítulo IV. El Menor de Edad frente la Problemática de la Lucha por la Guarda y Custodia dentro del Juicio de Divorcio Necesario
	Jurisprudencia
	Tesis de Jurisprudencia
	Precedentes que no Constituyen Jurisprudencia
	Conclusiones
	Bibliografía



