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INTRODUCCION

El presente trabajo surge en razon de que se han dado casos en riuestra Sociedad. en
que la madre a quien se le otorgo la guarda y custodia provisional de sus hijos, no
suele ser fa mnas adecuada para el ejercicio de este derecho, y en consecuencia se
ponga en peligro la integridad fisica y mental del menor, es por ello que el objetivo
de nuestro trabajo de tesis es el lograr una mayor y mejor proteccion de los
menores en estos casos en especial, por lo que primeramente se estudiara una de las
mas importantes instituciones juridicas dentro del derecho “La Familia”. siendo
esta la base principal y el medio para comprender ¢! funcionamiento de nuestra
sociedad, por lo que se hablara de ella desde su origen y desarrollo a lo largo de la
historia de la humanidad, como en las diversas culturas y ordenamientos legales

vigentes que la han regulado en nuestro pais

Se tratara también sobre dos de las figuras juridicas que estan intimamente ligadas
a la familia. esas instituciones de las que hablaremos son el matrimonio y el

divorcio, desde su origen, desarrollo y regulacion Juridica.

Por lo que se refiere al matrimonio este es fuente generadora de la famitia, sobre
este sera Importante conocer entre otras cosas, su concepto, naturaleza juridica,
requisitos e impedimentos para contraerfo, asi como los derechos y obligaciones

que nacen entre los conyuges y estos en relacion con sus hijos.

En relacion con el divorcio, sera de gran trascendencia el hablar de sy concepto.
naturaleza y los diversos tipos de divorcio, de los cuales ei que mas nos interesa es
el divorcio necesario, ya que es en donde nace nuestra propuesta, en razén que en

este {0s conyuges se encuentran en una verdadera contienda para que se les otorgue



la guarda y custodia de sus hijos, ya que ai solicitarse el divorcio necesario por
alguna de las causas sefialadas en la ley, el Juez de lo Familiar en caso de la
existencia de menores de siete afios, le otorgara a la madre en forma provisional la
guarda v custodia de sus hijos, medida que solo tendra vigencia durante la
tramitacion del procedimiento, es aqui precisamente en donde nace nuestra
mquietud para desarrollar este tema, por considerar que esta medida no es lo mas
justo para el padre que se ve privado de la convivencia constante con sus hijos, sin
que previamente haga valer fo que su derecho convenga en relacion con esta
medida, ya que éste al igual que la madre también esta gjerciendo la patria potestad
sobre sus hijos, por otro lado también comentaremos algunos supuestos en los
cuales pudiera incurrir la madre para que no se le deba conceder [a guarda v

custodia de sus hijos.

En el segundo capitulo, se tratara en forma particular sobre la guarda vy custodia de
menores, la cual es una institucion dentro del derecho de familia v de la cual nace
nuestra propuesta, esta figura es consecuencia y un deber en el gjercicio de la patria
potestad, en virtud de que esta ultima se ejerce sobre la persena de los hijos v su
gjercicio queda sujeto en cuanto a la guarda y educacion de los menores, asimismo
se estudiaran algunos de los elementos que la comprenden como son la proteccion,

cuidado, crianza, educacion, vigilancia entre otros.

En este capitulo también se hablara de aquellas instituciones juridicas que se
refieren a la persona del menor, por ser necesario su analisis para entender que los
MENOres en sus primeros afos necesitan una mayor proteccion juridica, ya que por
naturaleza carecen de fa capacidad legal y natural para bastarse por s1 mismos en la
vida, por ultimo en el segundo capitulo trataremos del otorgamiento de la guarda y

custodia de menores dentro del derecho adjetivo, como en el sustantivo ¥ como



medida provisional como lo estabiece el articuio 482 fraccion Vi dei Codigo Civil

para el Distrito Federal.

En él ultimo capitulo de este trabajo se expondra nuestra propuesta, la que tiene
como unica finalidad fa proteccion del menor durante la tramitacion dei divorcio de
sus padres, esto quiere decir, que lo que procuramos es que el interés del menor sea

considerado sobre cualquier otro que vaya en su perjuicio.

Esperamos que aquellos que lean este trabajo, les sea de gran utilidad nuestro punto
de vista, ya que se realiza siempre tomando en cuenta lo que mejor le convenga a
los intereses del menor de edad, y proteger ain mas su integridad fisica v mental.
ante la separacion de sus padres, va que ellos son los mas perjudicados por esta

separacién,



CAPITULO PRIMERO

ANTECEDENTES SOBRE FAMILIA, MATRIMONIO Y DIVORCIO.,

I.1. La familia en la antigiedad.

La familia, la mds antigua institucion humana, natural, espontanea ¢ irreductible, que
surge antes de la formacion de cualquier idea de estado v de derecho. misma gue es
un elemento clave para la comprension y funcionamiento de toda sociedad, por lo
que para su comprension e€s necesario conocer su origen, cambios y funciones, a

traves de la historia.

Dentro del derecho positive, no encontramos una definicion de lo que se debe de
entender por familia, por lo cual debemos de recurrir a la doctrina, en ésta cada
autor tiene su propio punto de vista al respecto, de los cuales encontramos las
elementos que constituyen a la misma, dando asi como resultado, que en la doctrina
no existe uniformidad de cnterios, en cuanto a lo que se debe de entender por

Familia.

Para iniciar con el estudio de esta figura juridica, debemos de comenzar por saber cl
sentido etimologico de la misma "La palabra familia, segon la opinién mas general,
procede de la voz "familia”, por derivacién de “Famufus ", que a su vez procede del

osco “Famel”, que significa siervo, v mas remotamente del sanscrito “vama’. hogar



o habitacian, significando, por consiguiente “el conjunto de personas v esclavos que

moraban con el sefior de la casa”. '

Ahora bien, es importante conocer algunos conceptos de diversos autores, para
saber cuales son los elementos que integran esta institucion a estudio para el
magstro Fassi - comprende el conjunto de ascendientes, descendientes v colaterales
de un linaje, incluyendo los ascendientes, descendientes v colaterales del conyuge
denominados por afinidad; para Lopez de Carri-Spota - La Familia esta integrada
por fas personas entre las cuales existe una relacion de parentesco asi como por
quienes se hayan unidas en matrimonio; para Chavez Asencio - en sentido amplio
comprende la familia tres ordenes de relaciones, las conyugales, las paterno-filiales
v las parentales y en sentido restringido, es el grupo formado por los conyuges v los
hijos de estos, con exclusion de los demas parientes, Y se mtegra por relaciones

conyugales v paterno-filiales.

También se entiende como .. el grupo humano primario, natural ¢ irreductible. que

se forma por la unién de la pareja hombre-mujer " 2

Segun ¢l punto de vista del maestro Ignacio Galindo Garfias "Esta relacion
conyugal, paterno filial v de parentesco colateral de OTigen consanguineo o
simplemente de naturaleza legal, establece vinculos entre los componentes de ese
grupo familiar, de diverso orden e intensidad (sentimentales, morales, juridicos.
econdmicos y de auxilio o ayuda reciproca) que no permanecen ajenos al derecho

adjetivo, sino por el contrario, este afianza, reafirma y consolida, atribuvendo a

" CHAVEZ ASENCIG. Manuel F_ La Familia en el Derecho, Derecho de familia v Relaciones Juridicas Fagniliargs.
4 ¢d.. Pornia, México 1997 p 40
P MONTERO DUHALT. Sara,_Derecho de Familia, ed., Pormia. Meéxico 1987 p, 2.




dichos vinculos el caracter de deberes. obligaciones. facultades v derechos. que
manifiestan su naturaleza especial v presentan caracter fundamentales distintos en

muchos aspectos, de cualquiera otras relaciones juridicas”. *

De los conceptos antes expuestos se desprende un elemento esencial que constituve
o crea la familia, el cual es de caracter biologico, la union sexual o la procreacion, v
en el caso de la union de una sola pareja, para que esta sea considerada como una
familia se requiere de dos elementos; la permanencia mas o menos prolongada v la

cohabitacion, aunque de esta union no resulte [a procreacion.

Tambien de los conceptos indicados, segun la forma en que se constituva una
tamilia. se pude clasifican en: legitimas, las cuales se fundan en el matrimonio v las
legitmas. que son las famitias que se encuentran en concubinato. para poder
conceptualizar, lo que se puede entender por familia, ha requerido de muchos
estuerzos. por las diversas acepciones del vocablo va que por .. familia usualmente
puede comprenderse tanto el grupo primario v celular denominado tambien familia
particular, "pequefia familia”, "familia nuclear” o “familia convugal”, a la que
prefenremos llamar familia-institucion, como asimismo el grupo compuesto por
individuos que reconocen un vinculo parental, denominado "gran famitia” o “familia

parentesco”.

" GALINDO GARFIAS, tgnacio. Derecho Civil. Primer Curso. Parte General. Personas. Familia. 14" ed . Pornia.
México (995, p.p. $47- 448,

"MENDEZ COSTA. Maria Josefa Y Daniel Hugo D" ANTONIO. Derecho de Famnilia Tomo L. Rubinzal-Colzoni,
Edutares. Repiiblica de Argentina.
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sobre 1a mujer casada). v el manciprum, la que ejerce un hombre libre. sobre una

persona libre.

Los sul juris, son las personas libres de toda potestad, es el hombre llamado
paterfamilias o jefe de familia, que implica tener un patrimonio propio y ¢l cual
ejerce todas las clases de potestades mencionadas, la mujer sui juris (materfamilics)
puede temer patrimonio y sélo ejerce la potestad sobre los esclavos, no asi 1a
autoridad paterna, la manus vy el mancipium, los cuales solo pertenecen a los

hombres.

Una vez expuesto lo anterior, estudiaremos la organizacion de {a Familia Romana:
"En ¢l senttdo propio se entiende por familia o domus la reunion de personas
colocadas bajo la potestad o la manus de un jete de familia. La familia comprende.
pues. el paterfamilias, que es el jefe: los descendientes que estan sometidos a su

patria potestad v la mujer in manu, que esta en una condicién analoga a la de una

hija (loco filiay' *

Como se dijo en un inicio, ésta se caracteriza por un régumen patriarcal, es decir.
existia una completa soberania del padre o del abuelo paterno, quienes son
constderados como dueﬁc;s de las personas bajo su potestad, quienes pueden excluir
a sus descendientes por la llamada emancipacion, de igual forma podrian adoptar a
una persona extraiia a la familia, también es el propietario tnico de todo el

patrmonio que ingresara a {a familia y es quien celebra la sacra privara.

————

* PETIT. Eugene. Tratado Elemental de Derecho Romane. 1(® ed. Cardenas Editor y Distribuidor. Mcxico, 1993
p. 93
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Los miembros de [a familia Romana, estan unidos entre ellos, por el parentesco
ctvil, distinguiéndose en este el natural o cognatio y el civil o agnare, en el
cognatio, el parentesco que une a las personas descendientes unas de otras o de un
tutor comun, en la sociedad romana v segin su derecho los cognados no forman
parte de 1a familia civil; 1a agnatio, se funda en la potestad paterna o mantal son los
descendientes por via de varones, dentro de éste también se encuentra la muyjer in
manu, los miembros de este tipo de parentesco son lamados agnados. quienes

tenian prerrogativas tales como: ejercer la tutela, la curatela y el derecho a heredar,

la causa por la que podrian perder éste caracter era a través de la capitis diminutio,

De lo anterior se desprende, que ia composicion de la familta era arbitraria v poco
de acuerdo al derecho natural, puesto que podria comprender personas extrafias por
medio de la adopeion, igualmente encontramos que la madre de familia era excluida
de la familia civil, a menos que ésta hubiere sido casada in manu, circunstancia que

se extendia a los parientes por parte de madre.

En cuanto a las personas consideradas como alieni Juris, las cuales se encuentran
sometidas a la patria potestad. la manus o al mancipium, nos ocuparetnos solo a la
figura juridica de la Patria Potestad, pero esto sera mas adelante, por ser esta
materia de nuestro segundo capitulo, siendo necesario primeramente conocerla en el
Derecho Romano, esta potestad le pertenecia al Jefe de la familia civil, que la
ejercia el ciudadano romano, sobre un hijo también ciudadano. resultado mas
benéfica para el que la ejerce que para el que esta sujeto a ella, la madre de familia

nunca ejercio este derecho.
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Se concedian derechos rigurosos y absolutos al padre, que se asemejaban a los del
amo sobre su esclavo, sobre 1os bienes y personas que estan sometidos a ella, se
tenia poder de vida y muerte, también podian emancipar a los hijos a un tercero. el
hijo de familia sometido a la patria potestad no tenia bienes propios estos eran

proptedad del paterfamilias.

Es necesario comentar un poco de la organizacién de la familia en la Edad Media.
para poder llegar a comprenderla en la Sociedad Moderna: en la Fdad Media, ia
familia se constituyé como un organismo politico y economico para bastarse por ella
misma: para los Germanos, la familia en sentido estricto se forma por el marido v la
mujer y los descendientes de ellos, comprendiéndose también a los siervos. Fn esta
c¢tapa se continuo con la autoridad de mando del hombre sobre la mujer, uno de los
logros mas importantes dentro de csta ctapa de la historia del hombre. es que la
ftgura de la patria potestad, se transformo en un poder de proteccién para tos hijos.
sin embargo, todavia se negaba este derecho a la madre. Por |a existente relacion
entre el Estado v la Iglesia Catolica, todo lo relativo a la familia y el matrimonio fue
regulado por el Derecho Canonico, para éste la familia comprendia también a los
parientes mas lejanos y se elevd el matrimonio a la categoria de sacramento, v como
consecuencia a la mujer se le reconocieron derechos dentro de ja familia.

combatiéndose con esto las relaciones en concubinato

Matrimonio.

Una de las figuras juridicas, intimamente ligadas a la familia es la del Matrimonio.
el cual es fuente generadora de ésta y base fundamental de todo el Derecho de

Familia.
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La palabra matrimenio deriva de la voz latina matrimontum que significa "carga de
la madre”, y a su vez la palabra “patrimonio” expresa carga del padre, dando a
entender la carga y el cuidado que la madre ha de procurar sobre sus hijos v la

organizacion del hogar y el padre el de proveer el sustento de la familia

Dentro de la historia de esta nstitucion, la misma coincide con la de la familia, el
autor Rafael Rojina Villegas enumera como grandes etapas dentro del mamimonio

las siguientes:

) Promiscuidad Primitiva.- La Promiscuidad Primitiva impidié determinar la
patermdad, por ende, la organizacion de la familia se estructuré en relacion con la
madre. siguiendo los hijos su condicion Juridica y social, dando lugar al

matriarcado.

b} Matrimonio por Grupos.- En este tipo existia una promiscuidad relativa, pues en
la tribu los miembros que la integraban eran reconocidos como hermanos entre s
prohibiéndose el matrimonio con las mujeres del mismo clan, por lo que surgio la
necesidad de buscar la unién sexual con las mujeres de otra tribu, al principio no se
realizaba en forma individual sino por un determinado grupo de hombres con igual
mimero de mujeres de una tribu diferente, ocasionando un desconocimiento de lg

patermidad imperando de ésta forma el matriarcado.

¢} Matrimonio por Rapto.- Este surgié en periodos de guerra y de ideas de
dominacién, la mujer era tratada como parte del botin de guerra, los vencedores

adquieren en propiedad a [as mujeres, bienes ¥ animales,
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d) Matrimonio por Compra .- En éste se consolida [a monogamia, el mando adquiere
el derecho de propiedad sobre Ia mujer v se organiza juridicamente a la familia,
reconociéndose la potestad al €5p0so, como un poder absoluto e ilimitado del padre

sobre los miembros que integraban a su familia.

¢) Matrimomo Consensual - El matrimonio se presenta como la manifestacion libre
de voluntades entre hombre y mujer, uniéndose para establecer un estilo perdurable

de vida y perpetuar la especie: creandose ya el concepto moderno. *

También se llego a hablar de otras tormas de matrimonio, como o son; el
Malrimonio por servicio o por intercambio, llegando a significar estos como una

legitimacion para su celebracion.

En el Derecho Romano el Matrimonio, era de interés politico y religioso para la
continuacion de cada familia o gens, era tan solo una vida consuetudinaria entre los
conyuges que establecia un consorcio para toda la vida, para “Modestino. hacia e
final de la época clasica, nos da su definicion de matrimonio que dice: “Nuptiae
SURL COMJUCH O Maris ef Jemtnae. concurtium OMALS vitae, divini et humani furty
comunicatio”. (La union del hombre y de la mujer implicando 1gualdad de

condiciones y comunidad de derechos divinos y humanos)”. '

Dentro de la Sociedad Romana, se distinguian tres formas por las cuales se podria

celebrar el matrimonio; fa confarreatio, este era el matrimonio celebrado solo entre

"ROJINA VILLEGAS. Rafael. Personas Compendio de Derecho Civil I, Iniroduzcion v Familia 26 ed.. Porria,
Meéxico 1995, pp. 277 - 278.
"" PETIT. Eugene Ob. cit.. p i04.
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patricios; el coemptio, celebrado entre romanos no patricios v por ultimo a traves

det usus, que era solo la simple cohabitacion entre dos personas.

El matrimonio, se integra por dos elementos esenciales, uno fisico conjuncion del
hombre con la mujer, como unidad de vida, llamado in domum mariti iniciandose de
esta forma el matrimonto y el segundo es el animus. es el factor espiritual, llamado
affectio maritalis. Uno de los principales fines del matrimenio romano era la
procreacion de los hijos, a través del desarrollo de esta sociedad se llego a tomar en
cuenta a la esposa en la casa del marido v dentro de la sociedad, quien participd en
el rango social del marido, contando con algunos honores como la celebracion de ta
sacra privata, resultando de esta manera la union de los contraventes mas estrecha.
llegando a acompafiarse la manus en la celebracion del matrimonio, entrando de esta

torma a formar parte de la Familia Civil.

Por atro tado las condiciones de validez en el matrimonio en Roma eran. la pubertad
de los esposos 12 afos en la mujer. 14 a 16 afios en los hombres, el consentimiento
de los esposos, el consentimiento del jefe de familia, en ¢l supuesto de que los
conyuges fueran afieni furis, necesitaban del connubium, que era la aptitud legal

para contraer las jusiae nuptiae, ¢l cual solo lo tenian los ciudadanos romanos

Es de importancia, conocer que era el matrimonio para el derecho canénico, para
eéste es un contrato legitimo entre un hombre y una mujer, mediante el cual se
entregan mutuamente, es el derecho perpetuo y exclusivo sobre sus Cuerpos, en
orden a los actos que por su naturaleza son aptos para engendrar hijos, elevando de

¢sta manera el matrimonio a la categoria de sacramento, en donde los fines del
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mismo son, la procreacion y educacion de los hijos, siendo este su fin primario v la

ayuda mutua es solo considerado como un fin secundario.

En el Codigo de Napoledn, que surge durante la Revolucion Francesa. con su
caracter netamente individualista, considera a la figura juridica del matrimonio.
como una soctedad entre el hombre y la mujer, que se unen para perpetuar la
especie y para ayudarse mutuamente a levar ef peso de la vida, durante el desarrollo
de ¢sta revolucion se reacciona en contra del matrimonio sacramental v se
sustentaba la distincion entre que si era un contrato o un sacramento. llegando al fin
a considerarlo como un contrato civil. por la simple  mamifestaciéon - del

consentimiento,

Divorcio.

Una vez que se ha estudiado la figura juridica de la Familia, asi como su fuente
principal que es ¢l matrimonio a través de la historia, ahora es necesario el analisis
de la figura por la cual se puede disolver legalmente el matrimonio, v que a su vez
provoca la desintegracion de la familia, que surge al mismo tiempo en que el
derecho intervino para organizar juridicamente el matrimonio, la figura de la que se

hablara es la del Divorcio.

Divorcio - Del latin divortium, deriva de divertere (irse cada uno por su lado). Es la
ruptura de un matrimonio valido, en vida de los esposos, decretada por autoridad

competente v fundada en alguna de las causas expresamente establecidas por la ley.
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Este ha asumido formas y producido efectos diversos, dependiendo de cada cultura
en particular. es decir, siempre se ha hablade de una forma de divorcio en los
pueblos antiguos, como los de Babilonia, Grecia, Persia. etc.. en los cuales aparecio
una forma por la que se podia disolver el matrimonio, derecho que solo se le
concedia al varon, éste derecho se le llamo Repudio, el cual se daba por causas bien
establecidas, como el adulterio, la esterilidad, la torpeza Yy COMO excepcion se

concedia a la mujer en el supuesto caso de que ¢l marido la maltratara.

En el Derecho Romano durante mucho tiempo, el pater familias tenia el derecho de
romper el matrimonio de sus hijos, con el tiempo se crearon las causas por las
cuales se podria disolver el vinculo matrimonial entre los romanos, estas fueron por
muerte de uno de los conyuges, por la pérdida del connubium (la reduccion a la
esclavitud o por caer prisionero de un pueblo enemigo) v por ultimo encontramos ¢
divorcio que en los origenes del pueblo Romane fue conocido v regulado
juridicamente, el cual tenia diferentes formas, dependiendo si el matrimonio habia

stdo celebrado cum manus o sine manus.

(‘um manus - Era el derecho que tenia el marido de repudiar a su muyjer, este era un
acto unilateral y exclusivo, en este caso si el matrimonio fue celebrado en forma
solemne por C'onfarreatio, este se disolveria por la Difarreatio, el cual tenia
también crertas formalidades, si fue celebrado por Coemiio (compra de [a mujer), se

disolveria por medio de la Remancipatio.

Sine manus .- Este era el derecho a disolver el matrimonio, de una manera reciproca
y asumia dos formas una ¢ra la Bona Gratia, es decir, por mutuo consentimiento de

los conyuges lamado (divortium comuni consensu) sin ninguna formalidad, la
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segunda forma era éi repudio sin causa, es decir, por voluntad de cualquiera de los
€sposos aun sin mediar causa, en éste casa o tenian todas las mujeres. excepto las

manumitidas y las casadas con sus patrones.

Durante el Imperio de Justiniano, se reconocieron cuatro tipos de Divorcio: el
muruo consentumento, la peticion de un conyuge mediando causa legal, fa voluntad

umlaterat de un conyuge, sin mediar causa legal v 1a bona gratia.

Durante el Cristianismo el divorcio fue condenado generalmente. ya que en el siglo
X la Iglesia pronuncia la indisolubilidad del matrimonio, en el derecho germanico
antiguo, el divorcio podia tener lugar por medio de un convenio entre el marido v
los panentes de ia mujer, mas adelante fue entre los esposos v de manera

sorprendente llego a ser por la sola voluntad unilateral del marido.

1.2, En México.

La familia, es una institucion social, moral v juridica, misma que se edifica sobre
relaciones primarias que la sustentan, como lo son, la unién sexual. la procreacion.
¢l amor, la asistencia, la cooperacion, el afecto v la intimidad, la cual ha

evolucionado a través de la historia.

En los pueblos prehispanicos, su régimen juridico fue muy rudimentario, va que
apenas se tenia noticla de algunas relaciones contractuales, dentro de las costumbres
tamiliares habia una enorme variedad, tanto por lo que respecta a los principios

basicos del matrimonio, como a las costumbres e influencias sociales de [a familia.
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En la sociedad de aquellos pueblos, existio la poligamia, vista como un privilegio
entre los pudientes, como los reyes que tenian las mujeres que querian de todos los
niveles, pero una como legitima la cual era de hinaje principal y alta sangre, esto fue

considerado para los conquistadores como un problema moral, para la

evangelizacion de esos pueblos.

En los pueblos Otomies, las familias tenian costumbres que dejaban mucho que
desear, por ejemplo era licito abusar de una doncella antes de casarse. también en ¢l
caso de disgustarse el marido con su esposa. este podia dejarla v tomar otra comao
su esposa; los Nahuas reconocian la figura del paterfamilias. en estas tribus habia up
tipo de matrimonio en el que se guardaba mucha lealtad, se contraia con expreso
consentumiento de las partentes, los considerados como Jefes de {a wbu eran los
unicos que podian tener otra esposa, practicandose en la mayoria de la sociedad la
monogamia; entre los Chichimecas, existio el matrimonio con una sola mujer v el
cual se celebraba por medio de un contrato; en los pueblos Olmecas y Toltecas.,

existié una clase de rito para la celebracion del matrimonio.

En estos pueblos, a pesar de que tenian costumbres y tradiciones muy rigidas en [os
codices existio el Divorcio, pero se habla muy poco sobre este. a los que se les
llamaban jueces lo consideraban como una deshonra a los padres v parientes. el
divorcio consistia principalmente en ¢l repudio, por causas como la estenlidad, el
adulterto, abandono del domicilio conyugal, dentro de estas sociedades e! aduiterio
se castigaba con la pena de muerte, pues se consideraba como un ilicito, en donde el
marido ejecutaba la sentencia. Segun indicios de aquellas cuituras, a ia ilegada de

los espaiioles habia un problema acerca de que si existia o no el matrimonio en estas
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tierras, determinando posteriormente, tanto las autoridades Civiles como las

Religiosas, que los naturales tenian legitimo matrimonio entre elios,

En 1a epoca de la Colonia, el matrimonio tenia disposiciones generales en el derecho
canonico vy en la legislacion de Castilla, también en las Indias se crearon
disposiciones en cuanto a las figuras de la familia v el matrimomo, por las
condiciones que se vivian en cada pueblo. En materia de divorcio, el unico que se
reconocia era ¢l llamado divorcio separacion, que no otorgaba libertad para contraer

un nuevo mattimonio, mientras viviera el otro cényuge.

Las leves de la Nueva Espafia, tenian como proposito que se levantara la raza
autoctona al nivel de los colonizadores, por lo cual no ponian ninguna traba a los
mMatnmonios entre espafoles ¢ indigenas, dentro de las reglas de Derecha Civil para
el matrimonio, se disponia que tanto en Espafia como en las Indias, los menores de
vemticineo afios necesitaban consentimiento de sus padres para poder contraerlo. o
en su defecto la madre, abuelos o parentes cercanos, tutores ¥ por ultimo por
aprobacion judicial, ya que sin esta Jicencia no producia efectos civiles en relacion

con los conyuges. ni en cuanto a los hijos.

1.2.1. Cadigo Civil de 1870.

En el México Independiente, era imposible cambiar el régimen juridico vigente, por

lo que se siguio observandose el sistema de 1a Colonia.
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Con las [eyes de Reforma y a pesar de que durante mucho tiempo el matrimonio fue
de competencia exclusiva de la [glesia, con estas leyes se origind una lucha entre el
Estado y la misma [glesia, por lo que el primero pretende asumir lo relativo al
matrimonie, surgiendo con elio la teoria del matrimenio como contrato, .. como un
medio de justificar en ¢l la intervencion del Estado implicando que su esencla este
coustituida por la libertad de los contraventes. La voluntad de estos se traducia en

existencia del contrato mismo y por ello, sometido al poder secular..". "'

Mexico no escapo a las ideas liberales v de desacralizacion que surgieron durante la
Revolucion Francesa, considerandose con tal influencia. que el matrimonio era un
contrato civil, durante el periodo en el cual por Ministerio de Ley Benito Juarez.
sustituyo como presidente a lgnacio Comonfort, v hasta las Leyes de Reforma
dictadas por el propio Benito Juarez. entre otras leyes se dictaron la Ley del
Matrimonio Civil del 23 de Julio de 1859 v la Ley del registro Civil del 28 de Julio
del mismo afio, por medio de éstas se excluye a la Iglesia de la competencia en
materia de matrimonio, estableciendo asi que el matrimonio es un contrato civil que
s¢ contrae licma y validamente ante la autoridad civil, el cual solo se podra
celebrarse entre un hombre v una mujer, por lo que la bigamia v la poligamia
estaban prohibidas dentro de muestra sociedad. Estas leyes consagran al igual que el
Derecho Canénico que el matrimonio civil es indisoluble v que solo la muerte de
uno de los conyuges es el medio natural para disolverlo, desconociéndose asi el
caracter religioso del matrimonio como sacramento, y proclamandose de esta forma

la mdisolubilidad del matrimonio.

"' CHAVEZ ASENCIO Manuel F Ob. cit . p. 66
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El Codigo de 1870 del 13 de diciembre. deroga toda la legislacion anterior, éste
completd v desarrollé la organizacion de la familia y del matrimonio en las
siguientes bases: define al matrimonio como la sociedad legitima de un solo hombre
y de una sola mujer, que se unen con vinculo indisoluble para perpetuar la especie v
ayudarse a llevar el peso de la vida, obligando a los cényuges a guardarse fidelidad.
SOcorTerse mutuamente v contribuir a los objetos del matrimonio, consagra que el
divorcio, no disuelve el vinculo matrimontal, solo suspende algunas de fas
obligaciones civiles a las que estan sujetos los conyuges: clasifica a los hijos en
legitimos v en hijos fuera del matrimonio. subdividiendo a estos ultimos en hijos
naturales y en hijos espurios, es decir, en adulterinos o incestuosos, para conferirles
derechos hereditarios, confiere la patria potestad al padre en exclusiva v a falta de
este, lo ejerce la madre: fija la edad minima para contraer matrimonio, para el
hombre 14 afios v para ta mujer 12 afios, obligd al esposo a dar proteccion s
alimentos a la esposa; e instituyo a los herederos necesarios o torzosos mediante la

figura de las legitimas.

[.2.2 Codigo Civil de 1884,

Las leyes ¥ decretos expedidos antes de éste fueron la Lev Constitucional del 25 de
septiembre de 1873, por decreto nimerc 7200 que adiciona vy reforma [a
Constitucion Federal de 1857 y el decreto del 14 de diciembre de 1874, ambos
prevenian que el matrimonio es un contrato civil, de igual manera establece que el
matrimonio y los demas actos del estado civil de las personas son de la exclusiva
competencia de los funcionarios y autoridades de! orden civil, en los términos

preventdos por las leves y tendran la fuerza y validez que las mismas leves le
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atribuyan, el matrimonio podra celebrarse mas gue por un hombre con una sola
mujer, la bigamia y la poligamia eran delitos que la ley castigaba, la voluntad de los
contrayentes constituye la esencia del matnmonio civil, el matrimonio no se
disolveria mas que por la muerte de uno de los contrayentes y solo se admite una
separacion temporal, conservando todos los efectos legales del matrimonio, asi
como el cumplimiento de las obligaciones. Este introdujo como tnica innovacion
importante, el principio de la libre testamentificacion, que abolid la herencia forzosa
y suprimio el régmen de las legitimas en perjuicio principalmente de los hijos de
matnmonio, es decir, se suprimtd el sistema de los herederos forzosos {legitimos).
por el cual ¢l testador no podia disponer de ciertos bienes por estar asignados

legalmente a sus herederos.

1.2.3. Ley de Relaciones Famitiares de 1917.

Antenor a esta ley se trato sin éxito de introducir en México el divorcio vincular, el
30 de octubre de [891 Juan A. Mateos, presento la iniciativa a la Camara de
Diputados para derogar la fraccion IX del articulo 23 de la Ley organica del 14 de
diciembre de 1874, en la cual se establecia que el matrimonio solo se disuelve por la
muerte de uno de los conyuges, proponiendo que se permitiera el divorcio en cuanto
al vinculo, no liego a prosperar dicha iniciativa divorcista, proclamandose en contra

de esta grandes Jurisconsultos de esa época.

En la ctapa de la Revolucion o como lo llama Ramoén Sanchezr Medal
(Transtormacion esencial de ta familia y del matrimonio), comprendiendo esta desde

las leyes expedidas por V. Carranza hasta el Codige Civil de 1928, éste
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revolucionario ", expide desde Veracruz dos Decretos uno del 29 de Diciembre de
1914 v otro del 29 de enero de 1915, que introduce de improviso el divorcio
vincular, en el primero de estos modifica la Ley Orgdnica de 1874, de fas Adiciones
y Reformas a la Constitucion que reconocia la indisolubilidad del matrimonio ¥ por
segundo Decreto reformo, desde Veracruz, el Codigo Civil del Distrito Federal para
estabiecer que la palabra Divorcio, que antes solo significaba separacion del lecho v
habitacion y que no disolvia el vinculo, hoy debe entenderse en el sentido de que
¢ste queda roto v deja a los consortes en aptitud de contraer una nueva union

legitima". '

La Ley de Relaciones Familiares del 9 de Abril de 1917, que expide V. Carranza lo
hace usurpando funciones legislativas Que no tenia, misma que contenia un grave
vicio de origen, por haber sido expedida v promulgada cuando va exista un
congreso a quien fe correspondia darle vida. Esta lev segrega del tronco del Cadigo
Civil, la materia Familiar, para darle autonomia, preduciendo una transformacion
substanctal en la familia v en el matrimonio, define af mMatnmonio no como un
contrato social segun los Codigos Civiles anteriores, sinG como un contrato civil de
acuerde con la definicién Constitucional, v 1o considera como un vinculo disoluble

que nienc por objeto perpetuar la especie v ayudarse a lievar el peso de la vida.

Dentro de los puntos mas imponantes, Que consagra esta ley fueron los siguientes:
define al matrimonio, al igual que en el Codigo Civil de 1870, pero sustituyo el
adjetivo "indisoluble" por el de "disoluble”, de esta manera mtrodujo el divorcio

vincular en nuestra legislacién civil, asi como sus causas, estableciéndose no solo el

"~ SANCHEZ MEDAL, Ramén Los Grandes Cambios en el Derecho de Familia de México. 1" ed. Pornia,
México. 1979 p. 22,
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divorcio necesario sino también el de mutuo consentimiento. asi como sus
procedimientos a seguir. Sefiala también que existe una igualdad entre el hombre ¥
la mujer dentro del matrimenio, suprimiendo asi la potestad marital v confiniendo a
ambos conyuges la patria potestad, de igual forma distribuve Ia carga del
matrimonio, en donde al hombre le corresponde el dar alimentos v los gastos para el
sostenumiento del hogar y a la mujer le corresponde los asuntos domésticos v la

direccion y cuidado de los hijos.

Otra de [as innovaciones mas trascendentes fue que borra la distincion ente hijos
naturales e hijos espurios (adulterinos o incestuosos), los cuales solo tendrian
derecho a llevar el apellido del progenitor, pero de manera sorprendente omitid el
derecho a darles alimentos, tanto como el derecho a heredar. que ya se consagraba
en los Codigos Civiles de 1870 v 1884, También sin ninguna explicacion introduce
en nuestro derecho civil la figura de la Adopeion " institucion que desde el
proyecto del Codigo Civil de Justo Sierra del afio de 1861 habia sido desconocida
por considerarla "enteramente mutil" v "del todo fuera de nuestras costumbres". por

lo que a omitieron de los Codigos Civiles de 1970 v 1884"

I.2.4. Codigo Civil de 1928.

Este es nuestro Codigo Civil vigente del 30 de agosto de 1928, el cual continue con
los lineamientos de la Ley de Relaciones Familiares, entre otras disposiciones que

itrodujo a nuestra legislacion encontramos las siguientes:

" bidem p. 26
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Sigue regulando el divorcio vincular, como las causales para que éste pueda darse.
en donde existen algunas que dan pauta para que se pueda obtener una separacion
de cuerpos, permitiendo asi tanto el divorcio vincular como el de separacion de

cuerpos.

En la Ley de Relaciones Familiares, se regulaba la figura del divorcio voluntario o
por mutuo censentimiento, en et Cédigo Civil que nos rige actualmente = deja al
Codigo de Procedimientos Civiles la regulacion de eéste, por otro lado el

ordenamiento vigente regula el divorcio por via administrativa.

En cuanto al matrimonio v en relacion con los bienes, se regulo que en el acto de la
celebracion del matrimonio, los conyuges establecerian un régimen patrimonial.

stendo ¢l de sociedad conyugal o la de separacion de bienes.

Por lo que respecta al derecho de dar a alimentos. otorgo a los hijos naturales el
derecho a recibirlos, como el derecho a heredar, en las relaciones de concubinato.
establecio en favor de fa concubina el derecho a heredar como el derecho a percibir
alimentos, de igual forma extendid él deber de dar alimentos hasta los parientes
colaterales dentro del cuarto grade, por otro lado entre el adoptante v el adoptado
existe la obligacion alimentaria, estas son algunas de las disposiciones que entraron

en vigor a partir de la promulgacion de este ordenamiento legal.

1.3, El matrimonio.
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El Matrimonio, se distingue como la base fundamental de la familia. en donde las
demas instituciones que integran el derecho de familia, no son mas que
consecuencias o complementos de este, el cual representa una completa unidad de

vida entre un hombre y una mujer, reconocida. amparada y reguiada por el derecho.

1.3.1. Concepto y naturaleza juridica.

"EI Matrimonio se considera desde dos puntos de vista: como un ACTO JURIDICO
y como ESTADO PERMANENTE de vida de los conyuges. " " el seeundo
aspecto, es efecto o consecuencia de la celebracion del MALIMonIo, Como acto
uridico, mismo que esta constituido por deberes v facultades. derechos v
obhigaciones. como la mutua cooperacion v ayuda. asi como la procreacion de los

hijos.

Para el doctor Luis Mufioz, existen tres conceptos de Matrimonio. vistos desde

diterentes puntos de vista:

Concepto Legalista.- Baudry Lacantineire.- Es el estado de dos personas de sexo

diferente, cuya union ha sido consagrada por la ley.

Concepto Historico-socioldgico.- Westermark.- s el matrimonio una relacion mas
o menos duradera, entre el hombre vy la mujer, que se prolonga mas alla del acto de

la reproduccion hasta después del nacimiento de la progenitura.

' GALINDO GARFIAS, Ignacio. Ob. cit.. p. 493,
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Concepto Realista.- Sociedad Civil libremente contraida entre dos personas de
distinto sexo, para formar una unién plena, perfecta e indisoluble entre ellas.

complemento y continuacion de la especie v regulada por las leyes civiles.

Concepto segin Sara Montero Duhalt.-".. Matrimonio es la forma legal de
constitucion de la familia a través del vinculo juridico establecido entre dos
personas de distinto sexo, que crea entre ellas una comunidad de vida toral v

permanente con derechos y obligaciones reciprocos determinados por la propia

Para Rafael de Pina.~ Define al matrimonio, " como un acto bilateral. solemne en
virtud del cual se produce entre dos personas de distinto sexo una comunidad
destinada al cumplimiento de los fines espontaneamente derivados de la naturaleza

humana y de la situacion voluntaria aceptada por los contrayentes., "

Por otro lado a Ja figura juridica del Matrimonio se le han atnbuido distintas
naturalezas, mismas que se complementan entre si. pero es indudable que el
matrimonio es un acto juridico bilateral, y un contrato de especial naturaleza, que al

realizarse atribuye a los conyuges un estado civil en particular.

La Naturaleza Juridica del Matrimonio, se considera desde diferentes puntos de

vista, segun Sara Montero Duhalt;

" MONTERO DUHALT. Sara. Ob cit. p. 97

" DE PINA. Rafael. Elementos de Derecho Civil Mexicane, Introduccion, Personas, Famifia. Volumen I, 3% ed..
Porrua. México 1995 p 316,
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a) Como acto juridico.- El matrimonio es un acto juridico. porque se realiza por la
libre manifestacion de la voluntad de los conyuges, segun las normas que lo regulan
¥ que produce consecuencias las cuales se encuentran en la misma ley, luego
entonces, el matnmonio segin las personas que intervienen en ¢él, es un acto juridico
por excelencia bilateral, en razon de surgir por el acuerdo de voluntades de los
©SPOs0s y sus consecuencias solo se daran en la estera de los convuges, cabe hacer
mencion que la manifestacion de la voluntad de los consortes, debe r acompariada
de la manifestacion de la voluntad de la autoridad competente, como elemento de

existencia de ese acto juridico.

b) Como Contrato.- Considerando que el matrimonio es un acuerdo de voluntades.
luego entonces es un convenio, y se clasifican en convenios en sentido estricto v en
contratos, los primeros tienen como objeto modificar o extmguir derechos
obligaciones. v los contratos crean o transmiten consecuencias Juridicas.
concluyendo de esta forma que el matrimonio es estrictamente un contrato porque

crea derechos y obligaciones entre los conyuges.

Las opiniones en contra de este punto de vista. se sustentan en que el matrimonio
escapa a €ste cardcter contractual. pues los contratos tienen un aspecto netamente
patrimomal a diferencia del matnimonio va que este es producto de relaciones
personales de caracter moral y no patrimonial. Esta autora considera que el
maftrimonio surge a través de un contrato, pero con una naturaleza especial dentro
de las innumerables teorias, v se le ha denominado como, contratc mixto, de
adhesion, contrato solemne, contrato sui generis entre otros, pero es indudable que

todas estas denominaciones tienden a considerar al mMatnmonio como un contrato.
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¢) Como estado.- Dicha teoria considera que al contraer los convuges matrimonio.
cambian su estado civil anterior, por el de casados, va se ha dicho que entre los
convuges se establece una comunidad de vida v permanencia, esta uliima
caracteristica, es en la que se configura la categoria de estado civil v alo que se le
llama estado de las personas, la cual significa una situacion de caracter permanente
en la que se encuentra un sujeto en relacion con la Nacién v con los miembros que
integran su familia, luego entonces, el estado de casados sera la sSituacion que tienen

los esposas frente a su familia v frente a la sociedad.

d} Como Instituctdn juridica.- Una de las acepciones de o que se debe considerar
como Institucion, es la que se refiere a que es un conjunto de normas de caracter
imperativo que regula un todo organico y persiguen una finalidad de interés publico.
por 1o cual se considera al matrimonio como una institucion suridica toda vez que
esta regulado como un tode organico dentro de nuestro Codige Civil, como las
normas referentes a sus requisitos para contraerlo v los derechos v obligaciones que

derivan del mismo.

e) Como Sacramento en el Derecho Canénico.- Durante la historia de la evolucion
del matrimonio, en gran parte de ella fue regulado por la Iglesia, para el derecho
candnico el matrimonio fue en contrato de caracter natural regutado por la ética
cristiana y elevado a la categoria de sacramento, y considerado como un vinculo
indisoluble, hasta que surgid la reforma pratestante con la influencia de los
postulados de [a Revolucion Francesa de 1789, y a partir de entonces se considera

al matrimonio como un contrato de caracter civil.
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Estando de acuerdo con el criterio sustentado por la maestra Sara Montero Duhalt.
establecemos que la naturaleza juridica del matrimonio . puede establecerse que la
misma es multiple, pues por matrimonio se entiende el acto Juridico. como contrato
solemne de derecho de familia y de interés publico. Matrimonio es la ceremonia
misma que da nacimiento al mismo. Matrimonio es el estado civil de los casados.
Matrimonio es una institucion cuando lo contemplamos como un conjunto de
normas de cardcter imperativo que regulan un todo organico (el estado de casados)
Y que persiguen una finalidad de interés publico: y por ultimo. para ¢l derecho
canonico y para los sistemas juridicos que aceptan el mismo como regulador de la
vida familiar de los sujetos, el matrimonio es un sacramento, entendido por tal, un
contrato natural al que la Iglesia considera de caracter sagrado e indisoluble en vida

de los conyuges”. 7

1.3.2. Los Esponsales.

"LOS ESPONSALES. La palabra esponsales viene del verbo latino spondeo.
prometer. El Codigo Civil define a los esponsales como la promesa de matrimonio
que se¢ hace por escrito v es aceptada (Art.139). Es decir este término designa al
contrato mediante el cual dos personas se comprometen a casarse en una fecha mas
0 menos proxima”. '*

Esta figura es regulada tanto por ordenes juridicos, éticos y sociales. o que provoco

que se regularan dentro de nuestra legislacion civil,

" MONTERO DUHALT. Sara. Ob. cit . p. 116
* FLORES GOMEZ GONZALEZ. Fernando Introduccion al estudio del Derechp v Derecho Civil. 3, ed.. Porrua
México 1981, p 76
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En el Derecho Romano se reconocieron, Pero en NiNgun momento wvo como efecto
hacer cumplir esa promesa de matrimonio contra ia voluntad de uno de los
conyuges, de igual forma se regularon sus consecuencias, ias cuales no tenfan un
caracter coercitivo o una obligacion de hacer, sino s6lo tenfan como consecuencia el
pago de daftos y perjuicios a cargo del conyuge que rompiera con esa promesa de

contraer matrimonio y no tenia sefialada alguna forma para su celebracion.

Los Romanos distinguian claramente Ia figura de! matrimonio de los esponsales, en
donde estos se consideraban como un elemento consensual del matrimonio y que
constituia en dos actos, el compromiso que se hacian los conyuges v la consumacion

de esa promesa, es decir, [a ceiebracion misma del matriumonio.

En nuestro pais los esponsales af igual que la antigua Roma. se rigen por Jos
principios antes sefalados, pero a través de nuestra historia ha evolucionado esta

mnstitucion.

En el Derecho Mexicano desde su independencia y por medio de las Siete Partidas
se regularon [os esponsales, distinguiéndose los Jlamados de futuro, que consistian
en la promesa de contraer matrimonio la cual se hacen los futuros conyuges de
manera reciproca, 1os otros son los llamados desposorios, que es la celebracion del
matrnimonio entre ellos. En la Ley de Matrimonio de 1859 expedida por ¢l presidente
Benito Juarez. no se reconocian los esponsales, tan solo se consideraba como un
impedimento para contraer el matrimonie. En los Codigos de 1870 v 1884, no se
reconocian los esponsales tan sélo los mencionan para negarles validez, tampoco se

reconocian los esponsales de futuro. Con la Ley de Relaciones Familiares. esta fue
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[a primera ley en nuestro pais que regula esta figura, v que en el Codigo Civil actual

se sigue regulando.

Su naturaleza juridica versa en la pregunta de que si es o no contrato, los que
sostienen que es un contrato, se fundamentan en que para que existan es necesario
que ambos conyuges manifiesten su voluntad, los anticontractualistas. consideran
que la promesa que se hace wno al otro, no signmifica que exista la obligacion de

contraer ese matrmonio que se comprometieron a celebrar.

Para la maestra Sara Montero Duhalt, con la cual estamos de acuerdo, los
esponsales son realmente un contrato, el cual crea una obligacion de hacer, de
manera reciproca entre los contrayentes, el cual consiste en realizar el matrimonio.
por lo cual son constderados coma un contrato de derecho de tamilia. resultando asi
que su naturaleza es innegablemente contractual v debe de lenar de igual forma
algunos de los elementos necesarios para la celebracion del matrimonio ¢omo lo
establecen los articulos 140 v 141 del Cadigo Civil. los cuales nos dicen que solo
pueden contraetlos el hombre que ha cumplido dieciséis afios y la mujer que ha
cumphdo catorce, cuando los prometidos sean menores de edad, los esponsales no

produciran efectos juridicos si no han consentido en ellos sus representantes legales.

Es de gran interés establecer que propiamente los esponsales no producen
obligacion de celebrar el matrimonio, ni en ellos puede estipularse pena alguna por
no cumplir fa promesa, de acuerdo a lo que dispone el articulo 142 del Codigo Ciwvil,
pero esto no quiere dectr que no se produzcan efectos al no celebrarse, como lo
disponen los articulos 143 y 145 del Codigo Civil, dichos efectos consisten, en que

en el caso de que alguno de los futuros conyuges rehusara a cumplir su compromiso
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o difiera indefinidamente su cumplimiento, pagara los gastos que la otra parte
hubiere hecho con motivo del matrimonio proyectado o una indemnizacion a titulo
de reparacion moral y en su caso a exigir la devolucion de lo que se hubiere donado

con motivo de su concertado matrimonio.

1.3.3. Derechos y obligaciones que nacen del matrimonio.

Primeramente debemos establecer que al momento de celebrar el matrimonio los
contrayentes adquieren el estado de casados. el cual implica la aplicacion imperativa
de una serie de deberes v derechos, por gjemplo que deberan de contribuir cada uno
por su parte a los fines del matrimonio v a socorrerse mutuamente, por lo cual
diremos que .. los derechos y obligaciones que nacen del matrimonio serdn siempre
1guales para los conyuges e independientemente de su aportacion economica al

sostenimiento del hogar. ", "

Los derechos y obligaciones que nacen del matrimonio se pueden considerar desde
diversos puntos de wvista, en relacion con los conyuges, con los hijos ¥ en cuanto a
sus bienes, de acuerdo a lo que dispone nuestro Codigo Civil en sus articulos 162 af

177.

a) En relacion con los conyuges- Estos derechos son de cardcter subjetivo

principaimente y se manifiestan en las facultades siguientes:

"' DE PINA. Rafael. Ob cit. p 333,



I- El derecho a la vida en comin.- Es uno de los mas importantes, ya que a {raves
de este se cumplen los principales fines que persigue el matrimonio. éste se
relaciona con la obligacion o deber correlativo de la cohabitacion en el domicilio

conyugal.

2- Deber de cohabitacion en ¢l domicilio cbnyugal.- Es el que establecen de mutuo
acuerdo los conyuges para vivir en comun, formando un nucleo familiar
independiente. en el cual disfrutaran de autoridad propia y consideraciones iguales
para organizar su vida matrimonial en la forma que estimen mas adecuada para
cumplir con los fines del matrimonio, por otro lado no se considera como tal el de
algan familiar o amigo, pero puede eximirse de éste deber con conocimiento de
causa, ¢s el caso que cuando uno de ellos traslade su domicilio a pais extranjero, a
no ser que lo haga en servicio publico o social 0 cuando se establezea el domicilio

en un lugar insalubre o indecoroso.

3- El derecho a la relacion sexual o libre procreacion.- La legislacion mexicana
concede a los conyuges igualdad y reciprocidad de derechos v deberes entre ellos.
por lo que ambos decidiran de mutue acuerdo el nimero ¥ esparcimiento de sus
hijos, en relacion con el derecho a la refacion sexual éste se traduce en el débuto
camnal correspondiente, que es una relacion inter-subjetiva, que no se trata de una
satisfaccion o una funcion bioldgica, sino que existen normas Juridicas que
determinan los términos v condiciones de como se debe de cumplir con éste deber.
cumpltendo asi uno de los fines del matdimonio, el cual es la perpetuacion de la
especie. Es necesario comentar, que en caso de que uno de los conyuges sufra de
impotencia sexual para la copula, esto es considerado como un impedimento

dinmente para contraer matrimonio, también cabe mencionar que cuando existe una
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negativa a ésta relacion sexual por parte de la mujer, v aun asi el hombre ejerce éste
derecho, esta circunstancia se tipifica en el Codigo Penal del Distrito Federal como

el delito de violacion.

En relacion con la abstencion al débito conyugal, podemos citar [a sipuiente Tesis

Junisprudencial:

DIVORCIO, ABSTENCION DEL DEBITO CONYUGAL. La abstencion det
debito convugal, acredita la causal de divorcio establecida en la fraccion XI del
articulo 267 del Codigo Civil, siempre que la negativa a mantener relaciones intimas
sea con el proposito de humillar al convuge y romper la armonia v mutua
consideracion entre los consortes. Si el quejoso aduce que su esposa muestra una
total apatia a la vida en comun, negandose a mantener relaciones intimas. es obvio

que no se dan las circunstancias injuriosas de abstencion del débito conyugal.

Noveno Tribunal Colegiade en Materia Civil del Primer Circuito - Semanario
Judicial de la Federacion vy su Gaceta. 9 ¢poca, Tomo 11, Octubre de 1995, pag.
535 Amparo indirecto 3489/95 - Daniel Ronay Chavey.- 9 de agosto de 1995 -
Unanimidad de votos.- Ponente: Guadalupe Olga Mejia Sanchez.- Secretaria: Maria

Elena Rosas Lopez.

4- La ayuda mutua.- Misma que implica una solidaridad entre los casados, como lo
afirma Sara Montero Duhalt "La ayuda mutua entre consortes debe manifestarse no
s6lo en el terreno econdmico sino también de una manera preeminente, en el terreno
moral y afectivo. Mas estos aspectos escapan a la legislacion. No puede ordenarse

ni exigirse coercitivamente que los esposos se amen, se respeten, sean leales.
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indulgentes. corteses, amables entre Si. Y estas son precisamente las conductas que

implican en esencia el estado de casados”. 2

5- El derecho a la fidelidad - Significa la exclusividad sexual de los conyvuges entre
si ¥ 1a violacién a la misma implica un ataque a la lealtad que sin llegar al adulterio

implica un ataque a la honra v al honor del otro conyuge.

6- El derecho y obligacién a darse alimentos.- Esta obligacion se contiene en la
primera parte del articulo 164 del Cédigo Civil, al establecer que los convuges
contribuiran econdmicamente al sostenimiento del hogar, a su alimentacion v a la de
sus hijos. al mismo tiempo constituye una obligacion patrimonial v moral que nace
del estado civil de los consortes, implicando una solidaridad familiar v la realizacion
de [os fines esenciales de la misma, va que cada uno de los convuges tiene para con
el otro el derecho y la obligacion de darse alimentos, y en el caso de que uno de
ellos meumpla ésta obligacion, el otro tendra el derecho de demandar el
aseguramiento de los bienes de aquel quien meumplio, para hacer efectivo éste

derecho.

En este rubro podemos encontrar otros derechos como los siguientes: que en el caso
en que uno de ellos desempefie una actividad que dafie la moral de la tamilia, <l otro
podra oponerse a que desempefic esa actividad: cualquiera de ellos, puede
adminustrar, contratar o disponer de sus bienes propios y ejercitar acciones g oponer
excepelones, sin que fenga que tener la autorizacion del otro cényuge, salvo actos
de administracion y de dominio de los bienes comunes: en el supuesto de que se

quisiere celebrar un contrato de compraventa cualquiera de los conyuges podra

* MONTERO DUHALT. Sara. Ob_ cit. p. 143
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hacerlo siempre y cuando el régimen por el cual contrajeron matrimonio sea el de
separacion de bienes; por (ltimo se podran ejercitar los derechos v acclonegs que
tenga uno en contra del otro, pero en éste caso la prescripcion no corre mientras

dure el matrimonio.

De lo anteriormente expuesto diremos que "La verdad es que. en todas estas
crcunstancias que significan la comunidad de vida, si no existe el mutuo acuerdo
entre mando y mujer, se dardn cualquiera de estas dos circunstancias: la 1mposicion
de hecho de una voluntad sobre otra, con la consigutente frustracion de quien resulte
sojuzgado. o la desarmonia originada por dos distintas posiciones, opuestas entre si

+ . . 1" 2 !
v que conducen lentamente a la quiebra del matrimonio..".

b) Los efectos del matrimonio en cuanto a los hijos, son los sipuientes

I- Se atribuye la calidad de hijos legitimos. a [os concebidos después de 180 dias
desde la celebracion del matrimonio o los nacidos dentro de los 300 dias siguientes

a su disolucion (articulo 324).

2- Legitima a los hijos naturales mediante el subsecuente matrimonio de las padres

(articulo 334 a 359).

3- Se ongina la certeza en cuanto al ejercicio de los derechos v obligaciones que
impone la patria potestad, el matrimonio no atribuye efectos en cuanto a ésta. pues
existe independientemente de €1, en favor de los padres v abuelos, es decir, la patria

potestad solo establece una certeza en cuanto a su gjercicio y atribucion, pues no se

“ Thidem p. 145,




1oma en cuenta la calidad de hijos legitimos v naturales, en México se ha eliminado
la desigualdad que exista entre hijos legitimos, naturales o esporeos. va que en el
Codigo Cival actual solo existe la distincion de hijos "nacidos en el matrimonio o

habidos fuera de matrimonio".

¢) En cuanto a los bienes .- Este es un efecto netamente de caracter patrimonial, el
cual tiene varios aspectos, por ejemplo, constituve una carga econdmica que trae
consigo la vida en comin en el hogar. v que se encuentra dentro de las instituciones
como las donaciones antenupciales, las donaciones entre consortes v los regimenes
patrimoniales que establezcan los conyuges con respecto a sus propios bienes. de
estas instituciones se hablara mas adelante al tratar lo relativo al régimen

matrimonial en relacion con los bienes de los conyuges.

1.3.4 Requisitos e impedimentos para contraerlo.

El matrimenio como lo hemos dicho es considerado como un acto Juridico, que esta
compuesto por elementos de existencia, miismos que son necesarios para que surja a
la wvida juridica, y por elementos de validez, que son mdispensables para que sus
efectos sean plenos v no haya lugar a una nulidad, para determinar estos efementos
es esencial aplicar la doctrina general relativa al acto Juridico, ya que la naturaleza
del matrimonio no impide que se apliquen las disposiciones del Codigo Civil que
regulan lo referente a los contratos, va que el articulo 1859 nos dice que las
disposiciones legales sobre contratos serdn aplicables a todos los convenios vV a
otros actos juridicos, en lo que no se opongan a ia naturaleza de éstos o a

disposiciones especiales de la ley sobre los mismos.



Requisitos.

Son aquellos que son indispensables y que se deben de llenar para que se pueda

celebrar el matrimonio, los cuales se agrupan en requisitos de fondo v requisitos de

forma.

"Los requisitos para la celebracion del matrimonio no deben confundirse con los
elementos de existencia o de validez, pues aun cuando la falta de alguna de dichos
requisitos puede producir, la inexistencia o la nulidad del acto matrimonial. su
division no comcide con la clasificacton de los elementos esenciales del acto

. . . . . n 2
juridico matrimoniaf”. 2

Requisitos de tondo - Son aquellas circunstancias que afectan a los sujetos v a estos

se refiere nuestro Codigo Civil en sus articulos 146 al 161 los cuales son:

|.- Diferencia de sexo.- Requisito que en nuestra legislacion no se establece en
torma expresa, va que solo se exige que el matrimonio se celebre entre un hombre v
una mufer. por lo cual no cabe [a posibilidad de matrimonio entre personas del
mismo sexo, va que la procreacion es considerada como uno de los fines del

matrimonio, aunque no necesariamente indispensable.

2.- Pubertad legal - Se entiende por pubertad la aptitud para la relacion sexual v la
procreacion, y por pubertad legal la edad minima que exige el Cédigo Civil para que

se pueda celebrar el matrimonio, esta edad es de 16 afios para el varon y 14 afios

= BAQUEIRQ ROIAS. Edgard v Rosalia BUENROSTRO BAEZ Derecho de Familia v Sucestones, Harla, Mexico
1990 p. 33




para la mujer, en el supuesto en que los contrayentes sean menores de esta edad, se

poda conceder una dispensa, solo por causa grave y justificada, segun sea el caso.

3.- Consentimiento de los contrayentes - El matrimonio no puede concebirse sin el
consentimiento expreso y verbal de los contraventes, el cual se manifiesta en dos
momentos, en la solicitud de matrimonio presentada ante el Juez del Registro Civil v
en la ceremonia misma al contestar que "si" se acepta a la otra persona como su

conyuge.

4.- Autorizacion familiar (padres, tutores) o suplencia por la autoridad judicial o
administrativa.- En este caso, solo se requicre la autorizacion de quienes ¢jerzan la
patria potestad conforme a derecho. en el caso de que quienes quisieran contraer
matrimenio fueren menores a la edad autorizada por la ley, si faltaren esas personas.
podra dar ese consentimiento el Juez de to Familiar o el Jefe del Departamento del
Distrito Federal, en este caso. consideramos que el indicado es el Juez de io

Famuliar, por tener mas conocimientos sobre ia materia.

5.- Ausencia de Impedimentos .- Se entiende por éstos, toda prohibicion establecida
por la ley para la celebracion del matrimonio, como podrian ser circunstancias de
tipo biologico, moral o juridico, los que se estudiaran en el punto referente a los

impedimentos para {a celebracién del matrimonio.

Requisitos de forma- Estos se dividen en previos v concomitantes {estos son
propios de la celebracion del matrimonio), tales requisitos son fas formalidades que

hacen que el matrimonio sea considerado como un acto juridico y que se tenga por
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celebrado con plena validez v se encuentran en los articulos 97 al 113 del Codigo

Civil,

Los requisitos previos, consisten en lienar la solicitud que los convuges deberan
presentar ante el Juez del Registro Civil, como por ejemplo: sus nombres. edad.
domictlio v ocupacion, las de sus padres, que no existan impedimentos, v que es su
voluntad unirse en matrimonio. En cuanto hace a los requisitos propios de la
celebracion (concomitantes), son las formalidades que se deben llenar en e] acto de
celebracion del matrimonio, como son: el lugar, dia y hora para su celebracion.
debiendo estar presentes. los pretendientes, sus dos testigos v los padres o tutores.

entre otros.

Impedimentos.

Son las circunstancias provocadas por los contrayentes, que existen aptes de la
celebracion del matrimonio v que afectan la validez del mismo, los cuales son un

obstaculo para su celebracién, por no cumplir lo dispuesto por la norma.

"Se han clasificado los impedimentos en dirimentes (de dirimere. romper) e
impedientes. Cuando existe uno de los primeros v el matrimonio se celebra. este es
nulo; cuando ocurren los tmpedientes v el matrimonio se leva a cabo. no lo

. . . k]
invalida, pero lo hace ilicito. .. &

* FLORES GOMEZ GONZALEZ. Fernando. Ob. cit . p. 85.
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En nuestro Codigo Civil vigente, en cuanto hace a los impedimentos dirimentes.

€510s se encuentran en el articulo 156 que a saber son:

I'La falta de edad requerida por la ley, cuando no haya sido dispensada;

{f La faita de consentimiento del que, o los que, ejerzan la patria potestad. el tutor o

el juez en sus respectivos casos:

Il El parentesco de consanguinidad legitima o natural, sin limitacion de grado en
linea recta, ascendente o descendente. En linea colateral igual, ef impedimento se
extiende a los hermanos y medios hermanos. En la colateral desigual, e}
impedimento se extiende solamente a Jos tios v sebrinos, siempre que estén en e

tercer grado y no havan obtenido dispensa;

IV El parentesco de afinidad en linea recta, sin imitacion alguna:

V El adulterio habido entre las personas que pretendan contraer matrimonio. cuando

ese adulterto haya sido judicialmente comprobado;

VI El atentado contra la vida de alguno de los casados por contraer matrimonio con

el que quede libre;

VI L. fuerza o medio graves. En caso de rapto subsiste el impedimento entre e
raptor y la raptada, mientras ,ésta no sea restituida a lugar seguro, donde libremente

pueda manifestar su voluntad:
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VII La impotencia incurable para la copula; v las enfermedades cromicas e

incurables. que sean, ademas contagiosas o hereditarias.

X Padecer alguno de los estados de incapacidad a que se refiere la fraccion 11 del

articulo 450

X El matrimonio subsistente con persona distinta de aquella con quien se pretende

contraer.

De estos impedimentos sélo son dispensables la falta de edad v el parentesco de

consanguinidad en linea colateral desigual.

Por lo que hace a los impedimentos impedientes, estos se reconocen en ¢l articulo
264 los cuales no afectan la validez del acto de celebracion del matrimonio v que al

violarse estas disposiciones el matrimonio solo se considerara ilicito pero no nulo.

I.3.5. Régimen matrimonial en relacion con los bienes.

Este punto se refiere a uno de los efectos de la celebracion del matrimonio. es decir,
en cuanto a los bienes de los esposos, mismos que constituyen su patrimonio v su
base economica, en el derecho mexicano el patrimonio de los conyuges se¢ encuentra

regulado por un conjunto de normas dentro del Codigo Civil.

En relacion con este punto, hay diversas formas por medio de las cuales los

conyuges pueden ingresar bienes a su patrimonio vy soportar las cargas econdmicas
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que frae consigo la vida en coman en ¢l hogar, estas figuras son: las dinaciones
antenupciales, regulada por los articulos 219 al 231 del Codigo Civil. estas son las
que hace un prometido al otro, o las que hace un tercero a uno o a ambos
prometidos en razon del matrimonio, la otra figura a que nos referimos son las
donaciones entre consortes que son los que hace un cényuge al otro durante la
vigencia del matrimonio y esta figura la encontramos en los articulos 232 a 234, de
la lev en cita, por ultimo encontramos el régimen patrimonial que establezcan los
conyuges con respecto a sus propios bienes v que seran la materia a tratar en este

apartado.

El concepto que nos da el maestro Baqueiro Rojas de lo que se entiende por
regimen matrimonial es el siguiente. "De esta manera, por régimen patrimonial del
matrimonio debemos entender el conjunte de normas que regulan todos los asuntos
pecuniarios, propiedad, administracion v disposicion de los bienes de los convuges.
ast como los derechos y obligaciones que al respecto se generen entre ellos. v entre
los conyuges v terceros, tanto al momento de celebrarse el Matrimonio. mentras

dure v cuando llegara a disolverse”, **

Los regimenes matnmoniales se dividen en dos grandes rubros, el de sociedad
conyugal y el de separacion de bienes, y el pacto que los esposos celebran para
constituir uno u otro se les llaman capitulaciones matrimoniales, regulados por los
articulos 178 al 182 del Codigo Civil, que reglamentan su administracion, v que se
pueden otorgar antes de realizarse el matrimonio o durante el, mismos que pueden
comprender los bienes que tenga cada esposo al momento del matrimonio, como los

que se adquieren después.

“'BAQUEIRO ROJAS, Edgard Ob. cit. p 85
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a) Sociedad conyugal.

Este régimen matrimonial se encuentra en los articulos 183 al 206 del Codigo Civil,
este es el régimen mediante el cual los bienes materiales que poseian los consortes
desde antes de casarse v durante su matrimonio pasen a ser propiedad de ambos. io
cual es una autentica transmision de bienes, no a la sociedad como tal. va que no es
una persona moral, sino al otro conyuge en razon de un 50% de sus bienes, es decir,
que la sociedad conyugal tiene una personalidad juridica distinta de los conyuges,

COTL Un patrimonio y representacion propios.

La sociedad conyugal se rige por las capitulaciones matrimoniales que asi lo
coustituyan y en lo que no estuviere estipulado se regira en lo relativo al contrato de
sociedad, con lo cual no estamos de acuerdo, va que difiere de este contrato., toda
vez que la sociedad conyugal no tiene personalidad Juridica propia, los convuges
pueden o no aportar bienes y no se persigue un fin economico, por lo que es un

contrato accesorio.

Cuando los conyuges se transfieran bienes que ameriten constar en escrito privado.
es decir, en escritura publica, las capitulaciones matrimoniales deberan llenar este
requisito y ademas inscnibirse en el Registro Pablico de la Propiedad para que tenga

efectos ante terceros, de igual forma se hardn sus alteraciones.

Esta sociedad puede suspenderse, por sentencia que declare la ausencia de alguno
de los conyuges o cuando alguno de ellos de manera injustificada abandona el
domicilio conyugal por mas de seis meses. En cuanto a la forma de terminarse,

pueden ser por la disolucion del matrimonio, es decir, por muerte, nulidad o
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divorcio, otra causa es por voluntad de los conyuges, y cuando el convuge
designado como administrador de los bienes amenace arruinar la sociedad. haga
¢cesion de los bienes a sus acreedores o sea declarado en quiebra o concurso, v

cualquier otra razon que lo justifique.

Seran nulas las capitulaciones, en donde se establezca que uno de los convuges

perciba todas las utilidades, o sea responsable por las pérdidas y deudas comunes.

Por dltimo diremos que necesariamente las capitulaciones matrimoniales deberan
contener, una hsta detallada de los bienes muebles e inmuebles sefalando su valor v
sus gravamenes, nota de las deudas que tenga cada esposo, si se ha de comprender
todos los bienes o sélo parte de ellos, asi como si comprenden también sus
productos. establecer si el producto del trabajo de cada uno corresponde a estos o
debe dar participacion al otro, sefalar quien sera el administrador de la sociedad v

las bases para liquidar la sociedad.

b} Separacion de bienes.

Este régimen se encuentra establecido en los articulos 207 al 218 del Codigo Civil.
en el cual los conyuges conservaran la propiedad v administracion de los bienes que
respectivamente les pertenecen y por consiguiente todos los frutos y concesiones de

dichos bienes no seran comunes, sino del dominio exclusivo del duefio de ellos.

Puede establecerse éste régimen en las capitulaciones anteriores al matrimonio o

durante éste, por convenio entre los consortes 0 por sentencia Judicial, y tambi¢n
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comprende no solo los bienes de que sean duefios los consortes al celebrar e

Matrmonio, sino también los que adquicran después.

En las capitulaciones matrimoniales en que se constituye este régimen, no se
incluyen todos los bienes, esto quiere decir que sera parcial, y en este caso los no
comprendidos en el régimen de separacion de bienes, seran objeto de la sociedad

conyugal.

Este régimen se podra cambiar por el de sociedad conyugal, siempre v cuando se
cumplan con los requisitos sefialados por la misma, es decir, que los bienes
inmuebles que ingresen al patrimonio de los conyuges deberan de inscribirse en el

Registro Piblico de {a Propiedad.

Por otro lado los conyuges tienen pleno dominio sobre sus salarios. sueldos.
emolumentos y ganancias por servicios personales, en relacion con los bienes e
adquieran en comun por donacion, herencia, legado, o cualquier otro titulo gratuito
y mientras se haga la division de estos, se administraran por ambes o por une de
¢llos si asi lo convinieran, en donde el administrador sera considerado como un

mandatario.

En relacion con la patria potestad, se dividiran entre elios por partes iguales la mitad
del usutructo que la ley les concede, de igual forma ambos conyuges responderan de

los dafos y perjuicios que cause uno al otro, por dolo, culpa o negligencia.



I 3.6. Sobre los matrimonios nulos e ilicitos.

La nulidad en el matrimonio. es la disolucién del vinculo matrimonial en vida de los
conyuges, por causas anteriores a la celebracion del mismo, o por falta de alguna
formalidad en el acto de su celebracion, los articulos que se refieren a esta maferia
son del 235 al 265 del Codigo Civil, siendo tres causas por las cuales se puede

declarar la nulidad del matrimonio:

I El error acerca de la persona con quien se contrae, cuando entendiendo un

conyuge celebrar matrimonio con una persona determinada lo contrae con otra.

[T Que el matrimonto se haya celebrado concurriendo alguno de los tmpedimentos

enumerados en el articulo 136, ya vistos con anterioridad.

[IT Que se hava celebrado en contravencion a lo dispuestos en los articulos 97. 98.

100, 102 y 103,

Existen dos tipos de nulidad, la relativa v 1a absoluta, las nulidades en cuanto al acto
de celebracion del matrimonio, serdn relativas, excepto dos que son las Unicas
absolutas: y que a saber son: el parentesco por consanguinidad en linea recta sin
limitacion de grado, entre hermanos v medios hermanos (incesto), y el matrtmonio

subsistente (bigamia).

Los principios que rigen a esta accion de nulidad son: que el derecho a solicitar la
nulidad se concede a la persona que expresamente sefiala la ley: por otro lado el

matrimonio tiene a su favor la presuncion de ser valido. salvo que se declare su
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nuhidad por sentencia ejecutoriada. asi también los cényuges no deben celebrar
transaccion ni compromiso en arbitros al respecto: al celebrarse el matrimonio se
presupone la buena fe de los esposos salvo prueba plena, por lo que produce sus
efectos hasta que sea declarado nulo v en cuanto a los hijos estos seran siempre
considerados hijos del matrimonio, independientemente de la buena fe o mala fe de

SUS progenitores.

Dentro de las consecuencias que tiene la declaracion de nulidad del matrimonio.
entre otras encontramos, ¢l rompimiento del vinculo conyugal, si el matrimonio fue
contraido de buena fe aunque sea declarado nulo, los efectos entre los conyuges
seran los mismos como si se encontraran casados, al respecto la doctrina llama a
este tipo de matrimonio "putativo”, éste vocablo no se encuentra regulado dentro de
nuestra legislacion, en el caso de que la mujer quedara en cinta se tomaran las
precauciones relativas al derecho sucesorio. v en relacion con los bienes al

declararse nulo el matrimonio, se procedera a la division de los bienes comunes.

Al tratar sobre los impedimentos para la celebracion del matrimonio, mencionanos
a los dinmentes que causan su nulidad, los cuales son considerados COMG graves.
pero existen otros menos graves, que al celebrarse el matrimonio éste subsiste. es
decir, solo son impedimentos impedientes v que no causan su nulidad, solo su

ilicitud.

En cuanto a la ilicitud del matrimonio Galindo Garfias nos refiere que “La ticitud
en matenia de matrimonio, connota una idea de reprobacion juridica contra el acto
que no debio haberse celebrado, porque no se cumplieron determinadas condiciones

Juridicas, previas a la celebracion del matrimonio ¥ (ue no son 1ntrinsecas, ni a las
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personas ni al acto mismo, sino que se retieren a cierta situacion particular en que se

s 25
encuentra alguno de los contraventes™.

El articulo 264 del Codigo Civil, establece que el matrimonio sera ilicito pero nao

nuio. por las causas siguientes:

I'Cuando se ha contraido estando pendiente la decision de un impedimento que sea
susceptible de dispensa (la falta de edad nubil v el parentesco de consanguinidad en

linea colateral desigual).

([ Cuando no se ha otorgado la previa dispensa que requiere el articulo 159, v
cuando se celebre sin que havan transcurrido 1os términos fijados en los articulos

158 v 289,

Esta fraccion se refiere a los siguientes casos: que el tutor no puede contraer
matrimonio con la persona que ha estado o esta bajo su guarda, a no ser que
obtenga dispensa, otro caso es que la mujer no puede contraer nuevo matrimonio
sino hasta pasados 300 dias después de la disolucion de] antertor, por ultimo
encontramos que el conyuge que haya dado causa al divorcio no podra volver a
casarse sino después de dos afios, a contar desde que se decreto el divorcio. para
que los conyuges que se divorcien voluntariamente puedan volver a contraer
matrimonio, es indispensable que haya transcurrido un afio desde que obtuvieron e

divorcio.

~ GALINDO GARFIAS. [gnacio. Ob cit.. p. §54,



Cuando se celebra el matrimonio concurriendo alguno de estos casos. nuestra
legislacion Civil establece que se incurriran en las penas que sefiale el Codigo de la
materta, tales sanciones no se dirigen a la destruccion del acto, sino que consisten
en la imposicion de penas de otra naturaleza, en contra de sus autores. como por
ejemplo seria el caso en que el Juez del Registro Civil autorice un matrimonio
ilicito, incurriendo en responsabilidad, pudiendo ser sancionado con la destitucion

de su empleo.
1.4. Divorcio.
El matrimonio es una imstirucion vulnerable y susceptible de disolucion. lo cual no
implica la disolucion de la familia, desde el punto de vista juridico no existe una
disolucion de los derechos y deberes que a partir de la celebracion del Matrmonio

vinculan a todos los integrantes de una familia.

En el Derecho Mexicano, ¢l vinculo marital sélo puede disolverse o terminar por las

siguientes causas:

I~ Por muerte de uno de los conyuges.

2- Por nulidad, en vida de los conyuges, por causas anteriores a la celebracion del

matnmonio.

3~ Por divorcio, en vida de los conyuces, poOr causas posteriores a la celebracion del

Matriono.
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Esta ultima causa de disolucién del matrimonio, es de la que hablaremos en aste
apartado, que al decretarse produce una serie de efectos juridicos, clasificandose
€stos en provisionales y definitivos, los provisionales se encuentran en el articulo
282 del Codigo Civil, el cual nos habla que al admitirse la demanda de divorcio v
solo mientras dure el juicio, se dictaran las medidas provisionales pertinentes, en la
fraccién VI de éste articulo se refiere al cuidado de los hijos, es decir, sobre su
guarda y custodia, en la parte final se establece que salvo peligro grave para el
normal desarrollo de los hijos, los menores de siete afios deberan quedar al cuidado

de la madre, de éste articulo nace nuestra propuesta a tratar en el presente trabajo.

1.4.1 Concepto y Naturaleza juridica.

Concepto: Gramaticalmente la palabra divorcio significa separar, apartar; y desde
un punto de vista juridico, puede conceptualizarse de la sigulente manera: es una
torma legal en que se puede extinguir un matrimonio valido en vida de los conyuges,
decretado, solo por autoridad competente, en un procedimiento sefialado al efecto y
por una causa determinada de manera expresa por la ley, que permite a los convuges

poder contraer con posterioridad un nuevo matrimonio.

En cuanto a la naturaleza juridica del divorcio, este resulta la antitesis del
matrimonio, en donde éste dltimo significa, union y comunidad de vida de una
familia, entonces el divorcio es el rompimiento de este vinculo, por lo que es
considerado como un mal, pero al final es un remedio necesario, por lo tanto el
divorcio es la forma legal de extinguir un matrimonio valido, el cual sélo puede ser

decretado por autoridad competente, por causas especificamente sefialadas en la ley



¥ qQue como consecuencia deja a los conyuges en libertad de contraer un nuevo

matrimonio.

La figura del divorcio puede clasificarse en dos grandes sistemas; el primero es el
llamado divorcio por separacion de cuerpos, en donde el vinculo matrimonial
perdura, subsistiendo derechos v obligaciones tales como la fidelidad, la avuda
mutua, la patria potestad, v el segundo es el divorcio vincular, que consiste en la
disolucion del vinculo, desapareciendo las obligaciones y derechos, pero sin
embargo la obligacion de proporcionar alimentos al exconyuge persiste en
determinados casos, al igual que el de dar alimentos a los hijos, otorgando asi a los
conyuges la capacidad de contraer nuevas nupcias. En este tipo de divorcio existe
una subdivision a saber: el divorcio necesario y voluntario, el primero puede ser
decretado por las causales seiialadas en ef articuio 26 7, excepto la fraccion XVIL. |a
cual establece el divorcio por mutuo consentimiento o voluntario. el cual puede ser
decretado de dos formas el judicial y el administrativo, el judicial se lleva ante el

Juez de lo faniliar y el administrativo ante ¢l Juez del Registro Civil

[.4.2. Divorcio necesario.

Este tiene su origen en las causales sefialadas en el articulo 267 del Codigo Civil,
causales que implican a los cényuges, hijos o a terceros, dentro de las cuales
encontramos como excepeion la sefialada en la fraccion XVII, la cual no es una
causal vy que solo da ongen al divorcio por mutuo consentimiento, las casuales que

se establecen en este articulo tienen un caricter auténomo ¥ no pueden involucrarse



unas con otras, ni aplicarse por analogia ni por mayoria de razon, asimismo deben

de probarse plenamente, interpretandose v aplicandose en estricto sentido.

Por otro lado, el divorcio necesario se tramita en la via Ordinaria Civil, normando su
procedimiento los articulos 255 al 277 del Codigo de Procedimientos Civiles para el
Distrito Federal. Dentro de este tipo de Juicio existen varios presupuestos, la
existencia de un matrimonio valido, la accion debe entablarse ante Juez competente
por persona capaz y legitimada procesalmente para accionar, por lo que no puede
ser intentada por herederos y la expresion de una causa especificamente
determinada por la ley. Las causales en que se funda este tipo de divorcio, podemos
encontrar a lo que se le ha llamado divorcio sancion y et divorcio remedio, el
primero se da por causas provocadas por los conyuges, en donde existe una culpa.
enire otras encontramos las injurias v el adulterio, etc., ¢l segundo se da por causas
independientes de ta voluntad de los conyuges, no existiendo una culpa como seria

la sifilis, la locura, la tuberculosis. etc.

Las caracteristicas de la accion de divorcio son; que es personalisima. que esta
sujeta a caducidad y prescripcion la cual es de seis meses a partir del conocimiento
de la causa, y su extincion se da por la reconciliacion y el perddn tacito o expreso

entre los conyuges.

1.4.3. Divorcio Administrativo.

Dentro de nuestra legislacion civil no se habla propiamente de este, se le llama asi

por ser tramitado ante autoridad distinta a la Judicial, este es uno de los tpos de
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divorcio voluntario, en el que existe un acuerdo de voluntades entre ambos
convuges, para disolver el vinculo conyugal sin invocar ninguna causal establecida
en la ley, v en el que se deben de llenar ciertas formalidades establecidas en el
articulo 272 del Codigo Civil, las cuales son las siguientes: que los conyuges sean
mayores de edad, que no tengan hijos, que de comun acuerdo hubiere liquidado la
sociedad conyugal si por ese régimen se casaron y que tengan como Mminimo un ano
de casados. Cumpliendo con estos requisitos se presentaran personalmente ante el
Juez del Regstro Civil de su domicilio, comprobando con copias certificadas
respectivas en que conste que son casados y mayores de edad, el juez previa
identificacion de los consortes levantar el acta respectiva v hara la anotacion
correspondiente en el acta de matrimonio declarando disuelto el vinculo

matrimontal.

I.4.4. Divorcio por mutuo consentimiento.

Este tambicn es uno de los tipos de divorcio voluntario, el cual es de tipo judicial.
ya gue se tramita ante el Juez de lo Familiar, teniendo como fundamento para
solicitarlo, la fraccion XVII del articulo 267 del Cédigo Civil. Este tipe de divorcio,
procede cuando no se llenan los requisitos enumerados para el divorcio

administrativo, segun lo dispone el ultimo parrafo del articulo 272 de la lev en cita.

Su procedimiento esta regulado en los articulos 674 al 682 del Codigo de
Procedimientos Civiles, que para su tramitacion los conyuges acompafaran a su
solicitud de divorcio, copia certificado del acta de matrimenio, asi como las actas de

nacimiento de sus hijos, ademas estaran obligados a presentar el convenio que se



exige en el articulo 273 del Codigo Civil, el cual debe contener los sigulentes

puntos:

I Designacion de persona a quien sean confiados los hijos del matrimonio. tanto

durante el procedimiento como después de ejecutoriado el divorcio,

I El modo de subvenir a las necesidades de los hijos tanto durante el procedimiento

como después de ejecutoriado el divorcio,

{ill La casa que servira de habitacién a cada uno de los cényuges durante el

procedimiento.

I'V En los términos del articulo 288 Ia cantidad que a titulo de alimentes un conyuge
debe pagar al otro durante el procedimiento y después de ejecutoriado el divorcio.

asi como la forma de hacer el pago v la garantia que debe otorgarse para asegurarlo

V La manera de administrar los bienes de la sociedad convugal durante el
procedimiento v la de hquidar dicha sociedad después de ejecutoriado el divorcio,
asi como la designacion de liquidadores. A este efecto se acompanara un inventario

v avaluo de todos los bienes muebles o inmuebles de Ia sociedad.

Una vez que ya hemos visto el origen, desarrollo y regulacion de las instituciones
juridicas de la Familia, Matrimonio y Divorcio, en el siguiente capitulo hablaremos

en especial de la Guarda v Custodia de menores.
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CAPITULO SEGUNDO.
GUARDA Y CUSTODIA.
2.1. Guarda v Custodia de menores.

Una vez que ya hemos visto algunas de las instituciones fundamentales para llegar a
la esencia misma de nuestra propuesta, ahora nos toca el estudio de la Guarda y
Custodia de menores, ya que de esta figura nace nuestra propuesta a fratar. en el

presente trabajo de tesis.

Como ya hemos dicho Ia familia es la célula de nuestra sociedad, en donde el
hombre nace perteneciendo a una familia, v en sus primeros afios crece al amparo
de la misma, por lo que se hace necesaria para el desarrollo del hombre. v gue no
podnia subsistir sin el apoyo de esta. El estado de debilidad humana. la meapacidad
del individuo para bastarse por si mismo en sus primeros afios. v su adaptacion a Ja
vida, exige que los padres atiendan las primeras etapas de la vida del individuo,
creando de esta forma una situacion de guarda y proteccion sobre la persona del

menor.

Es por eso que “El hombre, aun en su calidad de nifio, es acreedor al respeto de los
demas, tiene sus derechos por ef solo hecho de ser persona humana: sin embargo, en
sus primeros afios no pueden por si mismo hacerlos valer, por eso existe la familia,

para representarlo y protegerlo™ *

7 MOTO SALAZAR_ Efrain. Elementos de Derecho Civil. 16° ed. Pornia. México 1972, p. 160




Por otro lado la duracion v estabilidad de la familia depende de la estabilidad de su
fuente directa, la cual es et matrimonio, por lo que al darse una inestabilidad de este.
traera como consecuencia una desigualdad entre los propios conyuges. como un
peligro para la educacion de los hijos v en casos particulares una dificil situacion
econdmica de la familia, lo que puede llegar a provocar la disolucion del matrimonio
a través de un divorcio, que es la causa menos deseable v la que entrafia los mas
graves abusos y peligros para nuestra sociedad, que en muchas ocasiones 10s mas

perjudicados son los hijos.

En la sociedad mexicana en la que vivimos, es muy frecuente que existan en los
matrimonios problemas entre los conyuges, originando que la convivencia entre
ellos sea imposible, que en casos extremos puede originar la ruptura del vinculo
matrimonial de los padres, en donde los hijos menores de edad son los gue resultan
ser 1os mas afectados por ese rompimiento, por eso se hace necesario la proteccion
del menor tanto fisica como emocionalmente, va que los menores de edad ocupan
un lugar predominante en la proteccion juridica de nuestro pais, como en nuestra
sociedad, por lo que la proteccion de los menores se considera como un interes
supremo. de interés publico. es por ello que nuestra propuesta se encamina a esa
proteccron. la cual asegure un pleno desarrolio del menor. tanto fisica como

psicologicamente.

Es importante mencionar que tanto en la doctrina mexicana como en nuestra
legislacion, la figura de la Guarda y Custodia de menores tiene una serie de
imprevisiones y falta de certeza al regular esta materia con tanta ligereza, sin tomar
en cuenta la problemética actual de nuestra sociedad, por lo que consideramas

necesario consultar doctrinas de otros paises como Argentina v Chile entre otros. asi
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como tomar en consideracion las Jurisprudencias dictadas por nuestros Tribunales.
para poder asi conformar una reglamentacion concreta y sustancial en tormno a la

guarda y custodia de menores.

2.1.1. Etimologia de las palabras guarda y custodia.

El Diccionario Juridico Mexicano del Instituto de Investigaciones Jundicas de la

Universidad Naciona! Autonoma de México, al respecto nos refiere que:

La palabra custodia, "Proviene del latin custos que significa guarda o guardiin v
esta a su vez deriva de curtos, forma del verbo curare que quiere decir cuidar. Es

por lo tanto accion vy efecto de custodiar o sea guardar con cuidado una cosa” >

"Guarda de los hijos. La palabra "guarda” y "custodia” proceden respectivamente.
del germanesco wardon que significa cuidar, y del latin custos derivado de curtos.

- - : . PTTR"
forma agente del verbo curare. que también quiere decir cuidar” >*

Del sentido etimolégico de estas palabras para el Derecho de Familia, se puede
entender como el cuidado o guarda de una persena, la cual no se trata de una
potestad de los padres sobre los hijos, sine un conjunto de facultades v deberes

concedidos a los padres para la guarda y proteccion de sus menores hijos.

* Duccionano Juridico Mexicano. Instituto de Investigaciones Juridicas. #° cd. Porria v UNAM. México 1995 p
R03
* idem. p, 1555,
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En el derecho mexicano, los términos guarda y custodia los podemos encontrar en
los siguientes articulos; en la facultad de correccion (articulo 423}, a “poner los
hijos al cuidado de” {articulo 282 Fraccion V1); “la custodia y cuidado de los hijos™
(articulo 283); ~“a quien sean confiados fos hijos™ (articalo 273 Fraccion I); “guarda

y educacion de los menores” (articulo 413).

Por lo tanto la figura de la guarda v custodia, puede entenderse como una funcion
protectora v formativa, de guardar v cuidar la persona de los menores, con la
diligencia propia de un buen padre de familia v que contiene entre otros elementos
la proteccion, educacion, crianza, correccion y vigilancia de los menores, que para
el cumplimiento de esa funcion debe de ser de acuerdo con el desarrollo del menor v

que debe también comprender su formacion corporal, espiritual y social.

2.1.2. Concepto, Naturaleza e Importancia de la tnisma.

La custodia de menores es el primer deber de los padres en relacion con sus hijos no
emancipados. la cual significa tenerlos en su compaiia para su vigilancia v cuidado.
y que se cumple con atencion, amor v respeto a la personalidad del menor. dentro
del derecho de cusiodia se encueniran comprendidos otros deberes v derechos
cotrelativos, como resultado de la relacidn paterno-filial existente entre los padres v
sus hijos como son: la convivencia, proteccion a la persona, vigilancia de sus actos
v [a educacion completa, que puede comprender la moral y la religiosa. por lo que la
obligacion de los padres de guardar a los hijos se deriva de la patria potestad como
medio normal de cumplir con [a funcion que esta entrafia v que se funda en un

derecho natural,
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Dentre de la doctrina modema. ¢l derecho de guarda comprende tres medios
esenciales de gobernar al hijo, la educacion, la vigilancia v la correccion, ¥ que para
su cumplimiento debe ser en el ambiente mas idéneo, que es el de la familia. va que
el hogar familiar es el lugar més adecuado para la vida del menor. Esta obligacion
se cumple teniendo a los hijos en el hogar, por lo que los menores deben habitar en
el hogar de quienes ejercen la patria potestad v el domicilio de los padres es al

mismo tiempo ¢l domicilio legal de sus hijos.

Dentro del derecho Argentino, a ia guarda v custodia de los hijos, se le denomina
“tenencia”, en ese pais se hace una distincion, en donde la primera significa
propiamente una custodia, defensa o conservacion, v a la tenencia se refiere a us
dspecto meramente matenial, que tienen los padres de tener a sus hijos en su
compafiia. Desde nuestro punto de vista, consideramos que dentro del derecho
Argentino, como en el nuestro, con esta figura se persigue una misma finalidad. es

por eso que deberemos de entenderlos como sindnimos.

Es de importancia sefialar, que para nuestros Tribunales al hablar de la figura de ia
guarda v custodia se refieren a ellas como un mismo deber. al establecer que la
patria potestad comprende una serie de derechos v obligaciones correlativas para

quien la ejercita, tales como la guarda v custodia de los menores.

En el caso de que se llegare a dar el rompimiento del matrimonio a traves del
divorcio, en la practica la lucha por obtener la guarda y custodia de los hijos se
puede prolongar por mucho tiempo por lo largo que puede ser el procedimiento del

divorcio necesario, por esta situacion resulta necesario reglamentar exhaustivamerite
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su gjercicio, debido a que este derecho es fimdamental para el buen desarrollo fisico

v psiquico de la persona del menor.

Debemos entender que juridicamente la guarda de menores, tiene una mavor
amplitud que la custodia, que como va comentamos en la practica se le tienen como
SINONIMos, es por eso que la guarda comprende el conjunto de derechos o funciones
que corresponde al padre y a la madre a tener corporalmente al hijo con ellos, para
educarlo o asistirlo en las enfermedades, a su correccion, a su alimentacion, a
vestirlo, y a coadyuvar a su correcta formacion moral v espiritual, todo ello de

acuerdo a las posibilidades de los padres.

Por o que se refiere a la custodia, es el elemento material de la guarda, que consiste
principalmente en tener constgo al hijo menor que se halla bajo la patria potestad.
por lo tanto la custodia se subsume a la guarda del menor, es por eso que el
cjercicio de la patria potestad se complementa necesartamente con la custodia de los

menores.

En cuanto al concepto de guarda v custodia como se menciono en parrafos
anteriores. dentro de nuestra legtslacion. como en fa doctrina. no encontramos
mngun concepto al respecto, por o que nosotros daremos nuestro propio concepto

de guarda v custodia.

Concepto de guarda y custodia: Es el conjunto de derechos y obligaciones
conferidos por la ley, para la proteccion, cuidado, crianza, educacion v vigilancia de

los menores de edad.



02

Por o que se refiere a la custodia de menores, los padres tienen el derecho v ¢l
deber de custodiar al menor, de vivir con él, v en este sentido esta el deber de los
hyos de no dejar la casa de los que ejercen la patria potestad sobre ellos. La
custodia es entonces, un derecho que puede cumplirse personalmente o por
intermediario (parientes o extrafios o centros de educaciéon), con la unica limitacion
de que debe ser siempre en intereses del menor, es decir, que la fey concede un
cierto margen discrecional para cumplir con este deber, pudiendo tener al hijo en su
casa o en otra, y en algunos casos en una institucion favorable para el menor. segun
las circunstancias, por 10 que resuita frecuente que los padres dejen interno al menor
en un establecimiento de ensefianza, en este caso no hay un incumplimiento de este

deber o de una renuncia al mismo.

La intima relacién existente entre estos dos deberes, es que ¢l uno contiene al otro.

esa relacion Ja encontramos en la siguiente tesis junsprudencial:

“La guarda del hijo, es un medio de proteccion material v es el elemento de hecho.
en casos determinados: la no-existencia de la guarda material de la persona del hijo.
no atecta al concepto juridico de “patria potestad™. La Suprema Corte de Justicia de
la Union ha sefialado claramente la distincion entre guarda v custodia del hijo que
en casos de divorcio, puede quedar encomendada a uno de los conyuges, s
perjuicio de que ambos ejerzan la patria potestad. “La guarda del menor hijo.
implica esencialmente la posesion, vigilancia, proteccion v cuidade del menor, v

constituye una de las prerrogativas de la patria potestad: dicha guarda no puede

entenderse desvinculada de la posesion material del menor hijo, porque tal posesion
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¢s un medio indiscutible para protegerlo v cultivarlo fisica y espiritualmente y

. - . 29
procurarlo en la satisfaccion de todas sus necesidades...”.

Del analisis de la tesis transcrita consideramos que la guarda de menores no se
puede entender desvinculada de la posesion material de los hijos. es decir, de la
custodia, por que tal posesion es un medio insustituible para poder cumplir con &l
deber de guardar a los hijos, es por ello que estas dos figuras no pueden concederse

por separado, ya que una contiene a la otra necesariamente.

Por lo anterior, es que debemos de entender a la custodia, como el simple derecho a
la posesion v cuidado del menor v por guarda. la que no solamente incluve la
custedia. sino también el derecho de control sobre el establecimiento de los

MENOIES.

Podria clasificarse la guarda de los hijos como general y especial. que se derivan de
una facultad natural v legal, o derivada de un mandato €XPreso para su ejercicio
eventual, en el primer caso es ilimitada, mientras que en el segundo, la guarda se
restringe a los fines que determinaron la necesidad de la medida ordenada, pero
consideramos que el guardador de los menores debe de contar con una plenitud de
facultades y obligaciones, mientras no le sean expresamente prohibidas por quien le
confirié el cargo o por la ley. Otra division podria ser provisional, la cual se confiere
durante la substanciacion del juicio de divorcio v la decretada en la sentencia
definitiva.

* GALINDO GARFIAS. [gnacio, Ob. cit. p. 680
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Dentro de los caracteres que encontramos en esta figura son: que tiene un caracter
obligatorio. ya que no es solo un derecho para los padres sino que al mismo thempo
es para ellos una obligacion de la que en un principio no pueden liberarse, en caso
comtrario se considerara como un delito contemplado dentro de nuestro Codigo
Penal, otro de estos caracteres es el que se refiere a su temporalidad. va que se

extingue cuando ¢l hijo haya alcanzado la mayor edad o haya sido emancipado.

Por ultimo comentaremos otro de los aspectos relacionados con el tema a estudio, la
guarda y custodia del menor no priva al progenitor a quien se le nego tal derecho en

el caso de divorcio, del ejercicio de la patria potestad sobre sus hijos.

Por lo que se refiere a la naturaleza de la guarda v custodia, diremos que esta se
cncuentra inttmamente ligada con las figuras juridicas de la patria potestad v de a
tutela. en donde el mecanismo de estas determunara el derecho a la tuarda v
custodia de menores. tal v como se desprende de la transcripcion de los siguientes

articulos

Articulo 413 - La patna potestad se ejerce sobre la persona y los bienes de los hijos.
Su ejercicio queda sujeto en cuanto a la guarda v educacion de los menores, a las
modalidades que fas que le impriman las rescluciones que se dicten. de acuerde con

la ley sobre Prevision Social de la Delincuencia Infantil en el Distrito Federal.

Articulo 449 - El objeto de la tutela es la guarda de la persona y bienes de lo que no
estando sujetos a patria potestad tienen incapacidad natural v legal, o solamente la
segunda para gobernarse por si mismos. La tutela puede también tener por objeto a

representacion interina del incapaz en los casos especiales que senala la ley.
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En fa tutela se cuidara preferentemente de la persona de los incapacitados Su
gjercicio queda sujeto en cuanto a la guarda v educacion de los menores a las

modalidades de que habla la parte final del articulo 413 del Codigo Civil.

Dentro de los ordenamientos juridicos que regulan a cada una de estas figuras.
consideramos que en la Patria Potestad es en donde mas claramente puede
entenderse la guarda y custodia, va que esta figura comprende una serie de derechios
v obligaciones correlativas para quien la ejercita. tales como la guarda v custodia de

menores enfre otras obligaciones.

La figura de la patria potestad nace de la relacion paterno filial, la cual se adquiere
por la procreacion, por la legitimacion v por la adopcion, 1a cual no es propiamente
una potestad. sino una funcion propia de la paternidad v de la maternidad. con un
fuerte contenido de orden natural v contenido afectivo derivado del nexo que s¢
establece en razon del parentesco. también cuenta con un caracter ético derivado del
deber moral, de atender los intereses de los hijos, que si bien es un cargo de derecho
privada, se ejerce en interés publico, con lo que encontramos la coincidencia de los
mfereses publico y privado, va que se atribuye al padre v a la madre con el fin de
que crien ¥ eduquen a su prole. misma que cuenta con las caracteristicas siguientes:

publico. rrenunciable, intransmisible, imprescritible, temporal v excusable.

Podriamos establecer al respecto algunas diferencias entre la guarda v custodia de
menores, con la figura de la patria potestad: la patria potestad es una institucion
creada por la ley, la custodia es una relacion natural entre padres e hijos: la patria
potestad comprende dos aspectos, {a personal, que se refiere a la guarda v la

patrimonial (representacion v administracion), la guarda es un medio de proteccién
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necesariamente personal. ya que se refiere a la custodia, tenencia y cuidado personal
del hijo, v que al no existir ésta guarda material, no afecta el aspecto juridico de la
patria potestad, otro de los aspectos de la guarda v custodia de menores es que
puede modificarse. ya que en las resoluciones en materia de derecho de familia.

pueden modificarse en todo momento si las circunstancias asi lo requieren.

Dentro de los efectos que tiene la patria potestad podemos dividirlos para su estudio
en dos grupos, segun se refieren a la persona o a los bienes del menor, por lo que se
refiere a la persona de los menores y que consideramos que es el de mayor
inportancia para nuestro trabajo, ya que la esencia misma de nuestra propucsta
radica en el lograr una mejor proteccion del menor tanto fisica como

emocionalmente, los efectos de la patria potestad al respecto son los siguientes:

a) El cuidade v guarda de los hijos, que se encuentra en el articulo 416,

b} La obligacion de dar alimentos a sus hijos, como lo establece el articulo 303.

¢} El domicilio de los menores no emancipados sujetos a la patria potestad. es el de
las personas a cuya patria potestad estan sujetos, como lo indica el articulo 421 en
refacion con el articulo 31 fraccion 1

d) La obligacion de educarlos convenientemente, que se estipula en el articulo 422

¢) La facultad de corregir a sus hijos y la obligacion de observar una conducta que

sirva como ejemplo, lo cual no implica infligir al menor actos de fuerza que atenten



contra su integridad fisica o psiquica, tal v como lo establece el articulo 423, en

relacion con el articulo 323 ter. del Codigo Civil.

Tales efectos como nos refiere 1a maestra Alicia Elena Pereza Duarte v Norofa. se
encuentran intimamente ligados unos con otros ...y exige a la vez, una obligacién
por parte del menor. Asi. el deber de cuidado y custodia exige que el hijo habite la
casa de su padre y/o madre v no salga de ella si no es con permiso: el deber de
educacion v correccidn exige la obediencia del menor, lo mismo que la facultad de

. 3
la representacion”.

Esta reciprocidad de derechos v obligaciones. se puede entender por lo que dispone
el articulo 411 que a la letra dice: En la relacion entre ascendientes v descendientes
debe imperar el respeto v la consideracion mutuos, cualquiera que sea su estado.

edad v condicion.

En relacion con los progenitores, sus deberes frente a los hijos se resumen todos
ello en la compendiosa obligacion de proveer a mantenerlos, educarlos e instruirlos.
como el de fijar su morada, pudiendo corregirlo mesuradamente, es decir, cuidar de
ellos en todos los aspectos durante toda su vida, en este deber deben de concurric
ambos progenitores y cuya carga economica deber ser sostenida por ambos en

proporcidn a sus haberes.

Es por ello que para el cumplimiento de 1a misién conferida a los padres se exige a
su vez, una sumision y dependencia de los hijos, los cuales tienen tambieén deberes

de cardcter natural y moral que deben cumplir, como el deber de obediencia v

"' PEREZ DUARTE Y NORONA. Alicia Elena. Derecho de familia. UNAM. Mc Graw-Hill . México 1998, p. 37
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respeto. que subsistir tncluso después de extinguida la patria potestad, por lo que se

puede decir, que tates deberes no dependen de esta. sino de la filiacion.

Tambien podemos encontrar otros deberes como fos de asistencia moral v cuidados
personales a los padres, lo cual se traduce en que los tujos deben cuidar a sus
padres en la ancianidad, en estado de demencia o enfermedad v proveer a sus

necesidades.

Tal correspondencia entre los deberes y derechos que tienen los padres ¢ hijos entre
si, s¢ puede resumir de [a siguiente forma: . el deber de guarda o custodia con
cargo a los padres, existe ef deber de convivencia de los hijos. v de ambos deberes
se onginan derechos reciprocos: de los padres, el de determinar el domicilio v lograr

que ef hijo viva con ellos, v del hijo del derecho que lo cuiden.

£l deber de educacion, primordial en la patria potestad. reconoce el derecho de los
padres para corregir y amonestar, pero no come consecuencia de un deber-derecho.
sino como un derecho para lograr el respeto, obediencia v aplicacion por parte del
hijo que son deberes con cargo a él. Asi, podriamos seiialar la interrelacion de
deberes. derechos y obligaciones en la relacion juridica paterno-filial existente. en

donde se respeta a las personas y no hay una potestad que se impone”.

Una vez expuesto lo anterior desde nuestro punto de vista, la guarda v custodia es

uno de los efectos o consecuencias mas importantes de la patria potestad, v que al

! CHAVEZ ASENCIO. Manuel F. La Familia en el Derecho. Relaciongs Juridicas Comvugales. Porrua. Mexico
1990 p 298
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ejercerse implica sin lugar a dudas, la concurrencia de todos y cada uno de los

demas efectos de la patria potestad.

En conclusion, podriamos entender a fa guarda v custodia de menores como una
consecuencia directa sobre la persona de los menores, a cargo de aquellos que
ejercen la patria potestad, considerando que ambas instituciones Juridicas fueron
creadas con el mismo molde y que en su caso podrian regirse por las mismas
normas, las cuales determinaran su mecanismo, pero en el caso de que alguno de los
padres se le privara de la patria potestad, se separara irremediablemente el derecho
mas importante consistente en la guarda v custodia de sus hijos. pero con ello no

tmplica que sea privado de los atributos restantes de la patria potestad.

En cuanto hace a fa importancia de fa guarda v custodia. esta radica principalmente
en que es una institucion creada para la asistencia, proteccion v representacion
Juridica de los hijos, en consideracion a su falta de madurez psiquica v de su
consigsuente capacidad de obrar, la cual tiene un contenido de caracter natural v
confirmado por la lev, y que se ejerce como una funcién derivada de la paternidad v
de la maternidad independientemente de que su ejercicio se refiera a hijos que
nazcan dentro del matrimonio como fuera de él, cuya finalidad principal es la
conservacion de los intereses del menor, como los de la familia ¥ los de nuesira

socledad.

Por lo tanto, la institucion juridica de la guarda v custodia, es una verdadera funcién
social atribuida a los padres para la proteccién de sus hijos, que fue creada para la

proteccion integral del menor, puesto que el menor tiene un lugar predominante en
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la proteccion juridica de nuestro pais, considerada tal proteccton como un interés

supremo.

2.2 Caracteristicas.

Estas las podemos encontrar dentro del ordenamiento juridico de la patria potestad.
va que como lo que hemos expuesto, la guarda y custodia es una consecuencia en el
ejercicio de la patria potestad y a continuacion nos referiremos a las mas

importantes.

Debemos establecer primeramente que la persona del menor independientemente de
su incapacidad legal o natural, necesita 1a proteccion de la sociedad v del derecho.
no implicando esto que exista un predominio de una persona sobre la otra, sino que
¢s el cumplimiento de una funcién, que es fa paternidad v la maternidad. en
beneficio del mener de edad o en caso de la tutela del que tenga incapacidad legal ¥

natural.

2.2.1. Proteccion y Cuidado.

Como lo hemos comentado en lineas anteriores, los ascendientes tienen como un
derecho natural sobre la persona de sus descendientes, un deber de proteccion, el

cual se traduce en una vigilancia, guarda y educacion de los menores.
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Por Io que hace a estas dos funciones son caracteristicas inmediatas del derecho de
guarda y custodia de menores, que surgen en razon de la personalidad inmadura del

menor v que cammbian segun el desarrollo de dicha personalidad.

Por tal motivo, estos deberes imponen a los padres la obligacion de amparar,
defender y atender a sus hijos menores, ya que estos se encuentran desprovistos de
los elementos necesarios para valerse por si mismos en fa vida, por lo que los
padres deberan de contar con [a plena conciencia y responsabilidad en el ejercicio

de estos deberes.

Para el maestro Damel Hugo D Antonio ~Dentro del cuidado debido, compréndanse
conductas como las necesanias para un debido estado de salud, incluvéndose la
vacunacion del hijo contra enfenmedades propias de la infancia, la atencion
bucodental v eventualmente psiquica, asi como toda otra atencién con miras a un

normal v pleno desarrollo del menor™ %

2.2.2 Cnanza.

Enuéndase por esta, la accion y efecto de criar a los hijos en la época mas
importante en la infancia, que es la época de la lactancia, que tiene como Gnica
finalidad alcanzar un mejor desarrollo en las aptitudes fisicas y psicologicas del

menor.

= D ANTONIO. Danie! Hugo. Patria Potestad. Astrea, De Alfredo v Ricardo Depatma. Buenos Aires 1979 p. 92,




Criar a un hijo significa ayudarlo en su crecimiento, a través de su alimentacion.
educacion y fomentando en el una mentalidad saludabie, para que pueda
desarrollarse completamente en sus facultades fisicas y psicologicas, es por ello que
¢sta caracteristica la encontramos intimamente ligada con la educacion que se les
debe de brindar a los menores, por lo tanto la crianza como la educacion v el
cuidado, son la base de toda familia y que se les debe brindar al infante, para que
pueda en un futuro proximo adecuar su conducta v adaptarse a las normas de

nuestra sociedad.

2.2.3. Educacion.

Del latin educatio, que significa la accion v efecto de educar, que se traduce en [a
ensefianza que se da a los hijos. la cual parte de las experiencias adquiridas por el
individuo a lo largo de su vida dentro de su familia, en la escuela o en la sociedad.

con el fin de formar el caracter y ¢l espiritu del menor.

Esta caracteristica se desprende del articulo 413 del Cédigo Civil que establece, que
el ejercicto de la patria potestad queda sujeto a la educacién de los menores. asi
tambien establece el articulo 422 del ordenamiento legal en cita, que las personas
que tengan bajo su patria potestad o custodia a un menor incumbe la obligacion de
educarlo convenientemente, pero que puede entenderse por convenientemente,
puede entenderse por tal, que la educacidn debe de darse segun el sexo, segun la
vocacion ¥ que comprende la educacion fisica, moral y religiosa, pere deben
tomarse en cuenta las modalidades que fe impriman las resoluciones que se dicten

de acuerdo con la Ley sobre Prevision Social de la Delincuencia Infantil en el



Distrito Federal, comprende también dentro del término conveniente, la observacion
de una conducta que sirva de ejemplo a los hijos, por parte de sus padres {articulo

423 del Codigo Civil),

Esta obligacion se refiere principalmente, en el cuidado de dirigir la educacion de
los hijos, de normar su conducta, de formar su caracter e ideas, es la parte esencial
de la mision que los padres deben satisfacer, el cual es un deber moral, que se
atribuye a los progenitores para la mision de formar a los hijos que procrean. con
arreglo a sus posibilidades, ya que ~...la educacion del hijo debe tender a prepararlo
para una vida sana, fisica v moralmente, proporcionandole instruccion intelectual.

. ., . - .. s e 33
ortentacion profesional v formacion civica™ ™

Educar a un hjo es ante todo instruirlo. o por lo menos darle {1 instruccion
elemental, a través de las escuelas primanias v secundarias. las cuales se unparten en
torma gratuita, ya que sin este tipo de ensefianza el menor estaria mal preparado

para ganarse la vida en la sociedad en la que vivimos

La educacion al menor se da primeramente en la familia, puesto que necesariamente
requiere del molde formativo constituido primordialmente por la figura de sus
padres, que son los principales y primeros educadores de sus hijos, por se1 esta el
ambiente natural de la educacion y después en la escuela, que orientan de manera
conjunta los primeros pasos del menor en la vida, la familia en el aspecto ético v la
escuela en el aspecto intelectual, ambas con el fin de desarrollar las aptitudes
fisicas, intelectuales y morales del menor, de acuerdo con sus aficiones y aptitudes y

en armonia con las circunstancias.

Y CASTAN VAZQUEZ. La Patria Potestad. Revisia de Derecho Privado. Madnd 1960 p. 200,
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Existe una intima relacion entre esta obligacion v el concepto de fos alimentos. esta
relacion la encontramos en el articulo 308 del Codigo Civil el cual dice, que
respecto de los menores, los alimentos comprenden ademas, los gastos necesarios

para la educacion primaria del alimentista.

En sentido amplio el deber de 1a educacion de los hijos implica el deber v el derecho
de ocuparse de su formacion fisica, espiritual y moral, como atender a la
preparac‘i(')n para una profesion o actividad determinada, que también incluye la
formacidn del caracter, del espiritu y de los sentimientos que tanto van a incidir

sabre sus inclinaciones durante toda su vida.

Para la debida educacion del menor, en algunos casos se necesita corregitlos.
facultad que esta expresamente censignada en la ley a favor de quiencs ejercen la
patria potestad. segun lo dispuesto por el articulo 423 de la ley en cita que previene,
que para lograr la educacién de los menores, los que ejercen la patria potestad o
tengan hijos bajo su custodia tienen la facultad de corregirlos pero se agrega, que
deben observar una conducta que sirva a éstos de buen ejemplo, 1o cual no implica
infligir al menor actos de fuerza que atenten contra su integridad fisica o psiquica en

los términos del articulo 323 ter. del Codigo Civil.

2.2.4 Vigilancia.

En cuanto hace a esta caracteristica, diremos que es en la infancia en donde se

adquieren las bases para nuestro desarrollo, y que en el caso de que esta no se



realice adecuadamente ira de por medio, el comportamiento v la conducta que mas

adelante tenga el menor.

Son los padres quienes deben asumir esta tarea, por ser quienes tienen la posibilidad
de enterarse de la forma en que sé esta desarrollando su hijo, puesto que sus hijos

tienen un trato amplio v directo con sus padres.

Este deber sc refiere, al cuidado de dirigir las acciones del menor, como el de vigilar
su desenvolvimiento moral, que al igual que la guarda y custodia es un derecho v
una obligacion, su desempeiio se realiza a través de una atencion cuidadosa sobre 1a
persona del menor, como podria ser el conocer a sus amistades, enterandose de la
educacion que se les imparte en las escuelas v conocer la correspondencia que

reciben

Ll derecho de vigilancia de la conducta det menor sujeto a la patria potestad, se
vincula a la vez con la obligacion del hijo de no abandonar la casa de los
ascendientes a cuya autoridad esta sometido, va que el domicilic hace posible la
custodia del menor, segun lo establece el articulo 31 del ordenamiento legal antes

mencionado, que nos refiere, que se reputa domicilio fegal:

[.- Del menor de edad no emancipado, el de la persona a cuya patria potestad esta

sujeto.

Por otro lado también el articulo 421 del Codigo Civil establece, que mientras
estuviere el hijo en la patria potestad, no podra dejar la casa de los que la ejercen.

sin permiso de ellos o decreto de la autoridad competente, por lo anterior es que el
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deber de guarda o custodia con cargo a los padres, existe el deber de convivencia
del hijo, es decir, que de ambos deberes se originan derechos reciprocos, el de los
padres el de determinar el domicilio de sus hijos y lograr que viva con ellos, v el del

hijo el derecho a que 1o cuiden.

Esta obligacién responde a la idea de control que compete a los padres, de vigilar a
sus hyos evitando una conducta que pueda resultar nociva para los intereses del
menor o para otras personas, y que en el caso de que los menores obraran
ilicitamente o contra las buenas costumbres, los que ejerzan la patria potestad, en
este caso sus padres, estan obligados a responder de los dafios v perjuicios causados
por sus hijos, en el caso de que el deber de vigilancia fuera conferido a terceras
personas como en los colegios o talleres, estos asumiran esta responsabilidad. ello
de conformdad con los articulos 1919 del ordenamiento legal antes indicado. que
dice, que los que ejerzan la patria potestad tienen obligacion de responder de los
danos y perjuicios causados por los actos de los menores que este bajo su poder v

que habiten con ellos.

En el deber de vigilancia, permite que se pueda conceder a terceras personas, lo
cual se desprende del articulo 1920 del Codigo Civil que dispone; Cesa la
responsabilidad a que se refiere el articulo anterior, cuando los menores gjecuten los
actos que dan origen a ella, encontrandose bajo la vigilancia v autoridad de otras
personas, como directores de colegios, de talleres, etc., pues entonces esas personas

asumiran la responsabilidad de que se trata.



Otra de las caracteristicas que podemos encontrar dentro del derecho de guarda v
custodia de menores, son la representacion, el derecho de correccion ¥ ¢l deber de

alimentacion, de estos se hablaran a continuacion.

Por lo que se refiere a la representacion, diremos que siendo el menor de edad
incapaz de hecho, requiere la presencia de un representante impuesto por la ley, que
vendra a suplir tal incapacidad, por lo que seran sus representantes los que ejerzan
sobre ellos la patria potestad o en su caso la tutela, esta representacion es
considerada como una institucion juridica por la cual una persona sustituye al
incapaz en el ¢jercicio de sus derechos, y realiza actos para los cuales el titular esta
legalmente impedido, la cual comprende todo lo relativo al cuidado y la atencion de

la persona del menor, por parte de quienes ejercen la patna potestad.

Es por eso que los menores de edad necesitan en la vida juridica. ta asistencia de
otras personas, en forma natural su representacion se confiere en primer tugar a sus
padres v en casos particulares se puede conferir a otras personas. Por lo que ¢l
representar a los hijos constituye como las demas funciones de la patria potestad, un
derecho y un deber, por lo que los padres no pueden renunciar a esta obligacion, por
otro lado, que el menor tenga representante, no quiere decir que carezea de
personalidad. es decir, la personalidad del menor no queda absorbida, sustituida o

desplazada por la de su representante legal.

Este deber del que hablamos se encuentra regulado por los articulos 424 y 425 del
Codigo Civil, los cuales establecen que los que estan sujetos a la patria potestad no

pueden comparecer en juicio, ni contraer obligacion alguna sin expreso
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consentimiento del que o de los que ejerzan la patria potestad, y los que ejercen la

patria potestad son los legitimos representantes de los que estan bajo éste derecho.

Por dltimo diremos que éste deber en algunas ocasiones puede temminarse,
extinguirse o limitarse, lo cual se da en los casos de que se acabe, se pierda, se

limite o se suspenda la patria potestad.

El derecho de correccion dentro de la guarda y custodia de menores, proviene del
latin correctio, que significa rtepresion o censura de un delito, falta o defecto:

accion v efecto de corregir o de enmendar lo cerrado y lo defectuoso.

Por lo que se refiere a éste deber, anteriormente se incluia la facultad de castigar a
tos hijos, lo cual justificaba que el padre o la madre lesionaran a sus hijos, 1o que en
la actualidad en el Codigo Penal existen varias disposiciones por medio de las
cuales se trata de proteger la integridad fisica del menor, por o que respecta a las
lesiones que se llegaran a producir a los menores en el gjercicio de la patria
potestad, el juez podra imponer ademas de la pena correspondiente a las lesiones.
suspensién o privacion de la patria potestad. Por otro lado en casos extremos en que
los padres ocasionaran la muerte de sus hijos, dentro del mismo Codigo Penal en el
Titulo Décimo Segundo, denominado Delitos contra la vida y la integridad corporal.
Capitulo IV, se contempla la figura del homicidio en razon del parentesco o relacion
en el cual se establece, que el que prive de la vida a su descendiente, es decir a sus
hijos, con el conocimiento de esta relacion se le impondra prisién de diez a cuarenta
afios, pero en el caso de no tener conocimiento de esta relacion se estara a lo

previsto en el articulo 307 del ordenamiento legal antes indicado.
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Esta facultad de corregir a los menores, se encuentra regulada por el articulo 423
del Codigo Civil el cual establece, que quienes ejerzan la patria potestad tendran
esta facultad de corregir a sus hijos y la obligacion de observar una conducta que
sirva a estos de buen ejemplo, éste deber se encuentra intimamente ligado con el
deber de cuidado y con el de educacién del menor, va que estos conceden a los
padres sobre la persona del menor un derecho de correccion, sin que éste derecho
haya sido definido y mucho menos reglamentado de una manera precisa por nuestra
legislacion. Esta figura a estudio se reduce a una cuestion de medida v salvo en los
casos extremos la costumbre de nuestra sociedad son las tnicas que reglamentan el
gJerciclo, y en circunstancias delicadas puede ser una causa de la perdida de la
patria potestad, va que tal facultad no implica infligir al menor actos de fuerza que
atenten contra su integridad fisica o psiquica en los términos del articulo 323 ter del
Codigo Civil, el cual se refiere a la violencia familiar, la cual se considera como el
uso de la tuerza fisica o moral, asi como las omisiones graves, que de manera
reiterada ejerza un miembro de la familia en contra de otro integrante de la misma.
Que aténte contra st mtegridad fisica, psiquica o ambas independientemente de que

pueda producir 0 no lesiones.

No hay que confundir el derecho de infligir a los hijos ligero- castigos corporales.
con el derecho calificado de correccion, ya que por doquier adiute la costumbre gue
los padres tienen el derecho de castigar a sus hijos para constrefiirlos a apegarse a
su autoridad, pero a condicion de que se trate de castigos sin gravedad, infligidos en

el mismo interés del nifio y de la famulia.

Consideramos que éste derecho, no se debe de entender en el sentido de que los

padres en todo momento tengan que corregir a sus hijos, sino que solo se debe de
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dar en los casos en que la conducta de este lo exige v que ha de ejercitarse siempre
dentro de ciertos limites, pasados los cuales existiria abuso de este derecho v podria
caer incluso en una conducta contraria a derecho. por lo que estimamos que el tratar
de educar al menor debe de ser con un trato adecuado, basado en el amor que es en

general mas eficaz que el castigo.

En cuan hace a la obligacion de proporcionar alimentacion a los menores, tal
obligacion se desprende de la propia ley al establecer que los padres estan obligados
a dar alimentos a sus hijos (articulo 303 del Codigo Civil), asimismo se contempla

en el articulo 164 del ordenamiento legal en cita, que a la letra dice:

Los conyuges contribuiran econdmicamente al sostenimiento del hogar, a su
alimentacion y a la de sus jos, asi como a la educacion de éstos en los términos
que la lev establece, sin perjuicio de distribuirse la carga en la forma v proporcion
que acuerden, para este efecto, segun sus posibilidades. A lo anterior no ésta
obhgado el que se encuentre imposibilitado para trabajar v careciere de bienes
propios. en cuyo caso el otro atendera integramente a esos gastos. Los derechos v
obligaciones que nacen del matrimonio seran siempre ignales para los conyuges ¢

independientemente de su aportacion econdmica al sostenimiento del hogar.

Esta obligacion seda en atencion a la inmadurez psicofisica de los menores de edad
y creada con la unica finalidad de satisfacer sus necesidades mas clementales. esta
obligacion es diferente a la obligacién alimentana, como lo comentaremos mas
adelante, aunado a lo anterior esta obligacion comprende; la comida, el vestido, la
habitacion y asistencia en caso de enfermedad y respecto de los menores los

alimentos comprenden, ademas. los gastos necesarios para la educacion primaria del
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alimentista v para proporcionarle algun oficio o profesion honestos v adecuados a su
SeX0 V¥ circunstancias personales (articulo 308 del Cadigo Civil), ¥ para su debido
cumplimiento debera de ser en proporcién a las posibilidades del que debe darlos v
a las necesidades de quien debe recibirlos, que en éste caso son los hijos (articulo

311 del Cédigo Civil).

Al respecto nos dice Manuel Planiol v Georges Ripert que “No debe confundirse [a
obligacién especial impuesta a los padres para con sus hijos con la obligacion
mucho mas general, llamada obligacion alimenticia. Esta por su naturaleza es
reciproca; en cambio, el deber de los padres para con sus hijos menores es unilateral
también por su propia naturaleza. La obligacion alimentaria dura toda la vida: el
deber de los padres termina con la mayor edad de sus hijos. Después de su mavoria
de edad el hijo puede tener derecho a los alimentos: pero en las condiciones

ordinarias, es decir, cuando se halle necesitado. su educacién. con los gastos

£

especiales que ocasiona, ha concluido™ ™

En esta relacion el obligado a alimentar es el padre que ejerce la patria potestad.
pero se entiende que ambos progenitores estas obligados solidariamente v que si
uno de ellos no posee nada, el otro debera soportar todos los gastos del
sostemimuento, el sujeto acreedor a los alimentos es el hijo sometido a la patria

potestad.

Los caracteres que podemos encontrar en esta obligacion son los siguientes: su

caracter solidario, ya que esta obligacién pesa conjuntamente sobre [os dos €sposos,

" PLANIOL Manuel. RIPERT Georges. Tratado Elemental de Derecho Civil, 2 ed. Cardenas Editor ¥
Distribuidor. Mexico [991 p. 273,
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segun sus recursos; es subsidiaria puesto que s6lo se impone a los padres. en razon
de que los hijos generalmente carecen de bienes personales: y por su permanencia
ya que en los casos de divorcio, aunque los padres pierdan la patria potestad quedan
swetos a todas las obligaciones que tienen para con sus hijos (articulo 285 del

Codigo Civil).

Esta obligacion se extingue al llegar el hijo a la mayor edad o al ser emancipado. la
privacion de la patria potestad y de sus derechos no exime al cényuge culpable del
cumplimiento de esta obligacion, otro de los aspectos que pedemos comentar en
relacion con el punto a estudio, es que en el caso de nulidad del matrimonio. no se
extingue va que el matrimonio produce sus efectos civiles en todo tiempo en favor

de los hijos.

Por lo anterior consideramos que esta obligacion con cargo a los padres. ¢s una de
fas principales obligaciones dentro de la relacion paterno-filial, va que él deber de
alimentar a los hijos es proclamado por la moral v exigido en las legislaciones
positivas, la cual no es una la obligacion alimentaria propiamente dicha. con un
caracter reciproco, lo que significa que los padres deben de dar alimentos a sus hijos
y estos a aquellos, cuando éstos lo necesiten. sin embargo. a la obligacion que nos
referimos, a cargo de los padres para con sus hijos es unilateral, puesto que los hijos
no estan obligados a prestar o cumplir esta obligacion para con sus padres, ya que

por su edad carecen de los medios necesarios para cumplir con esta obligacion.

Una vez que ya hemos visto lo que es la guarda y custodia de menores, que como
veremos mas adelante se concede durante la tramitacion del juicio de divorcio,

mientras dure el procedimiento, o en forma definitiva al dictarse sentencia, ahora es



importante comentar el derecho con el que cuenta ¢l conyuge a quién se le ha

privado de ese derecho, este derecho se llama derecho de visitas.

Es de gran importancia destacar, que este derecho surge por la necesidad de
permitir a quien no tenga la guarda v custodia sobre sus hijos. de que siga en ¢l
ejerciendo de la patria potestad, para poder vigilar la educacion, formacion \
asistencia moral de sus hijos, que en términos generales consiste en la posibilidad de
tener entrevistas periodicas con sus hijos, mantener correspondencia postal o
comumicacion telefonica, obligacién que no puede interferirse sino por motives

serios y legitimos en interés del menor.

Este derecho no se encuentra lo bastante regulado dentro de nuestro C odigo Civil,
por lo que parece haber omision al respecto. éste derecho se puede entender en el
sentido que le quiso dar el legislador en el articulo 417 de la lev en cita. que a la
letra dice: Los que ejercen la patria potestad. aun cuando no tengan la custodia.
tienen el derecho de convivencia con sus descendientes, salvo que exista peligro
para €stos. No podra impedirse, sin justa causa. las relaciones personales entre el
menor v sus parientes. En caso de oposicion. a peticion de cualquiera de ellos. el
juez de lo familiar resolvera lo conducente en atencion al interés superior del menor
Sélo por mandato judicial podra limitarse, suspenderse o perderse el derecho de
convivencia a que se refiere el parrafo anterior, asi como en los casos de SUSpension
o pérdida de la patnia potestad. conforme a las modalidades que para su gjercicio se

establezca en el convenio o resolucion judicial.

Por lo anterior es que el derecho de visitas no es ajeno a la patria potestad, ya que

s6lo tiene el derecho de visitas quién conserva la patria potestad, por tanto quien
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pierda la patria potestad consecuentemente perdera este derecho, lo que se
demuestra con la siguientes Tesis Jurisprudencial la cual dice: “Como el derecho de
visitar a los hijos deriva de la patria potestad y no se trata de un derecho absoluto
que deriva exclusivamente de la filiacion, 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 seria contradictoria que un progenitor conserve

el derecho de visitarlos llbremente™

Amparo Directo 5878/87. Ariela Katz Kenner. 9 de diciembre de 1987 Unanimidad
de votos. Ponente: José Manuel Villagordoa Lozano. Secretario: Manuel Cicero

Sabido. Ausente: Ernesto Diaz Infante. Informe 1988. Segunda Parte. Tercera Sala
No. 149 Pag 173,

Ahora conviene planteamos los problemas que se pueden derivar de este derecho.
mismos que se encuentra intimamente relacionado con nuestro tema a estudio, por
¢jemplo: cuando ef conyuge que no tenga la guarda y custodia de sus hijos. sin
embargo tendra el derecho a visitarlo v salir con sus hijos, lo que se demuestra con
la siguiente Tesis Jurisprudencial citada por el maestro Manuel F. Sanchez Asencio.
que dice: St la madre se le confiere el cuidado y guarda de su menor hijo, debe
ejercitar los derechos v obligaciones inherentes a la patria potestad, que de acuerdo
con los articulos 422 y 423 del Codigo Civil del Estado de Guerrero, comprende Ja
obligacion de educarlo convenientemente, de corregirlo y castigarlo mesuradamente
con una libertad que no tiene més limite que el notorio perjuicio fisico o moral de
dicho menor. EI padre, por su parte, tiene el derecho de visitar al hijo, de
comunicarse y tratar con él, vigilando prudentemente el cumplimiento de las

obligaciones de guarda y custodia a cargo de la madre. sin pretender una
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ntromision constante y absoluta que no es logica, ni siquiera en las cosas en que el

matrimenio subsiste™.

Amparo directo 3818/1968, Marta Contreras. Febrero de 1969 Unanimidad de 4
votos. Ponente: Mariano Azuela. 3 Sala. Séptima Epoca. Volumen 2. Cuarta Parte.

Pagina 67. Manuel F. Chavez Asencio. Pagina 356.

Por otro lado, puede darse el caso que entre los convuges se liegara a un convenio
dejando la educacion. formacién v asistencia moral de los hijos con absoluta
libertad a quien tenga la guarda v custodia del menor. también puede darse que
quien tenga el derecho de visitas, efectie actos inmorales con el fin de corromper a
sus hijos. asi como la tolerancia en su corrupcion o no haga uso de este derecho. es
decir, que teniendo a su favor este derecho no lo gjercite, 1o que puede constituir
una causal de divorcio, en estos casos el conyuge que tiene la guarda v custodia
podra sohicitar que se le prive de la patria potestad al otro canvuge v cormo
consecuencia tambien pierda el derecho a visitar a sus hijos, lo que debera
decretarse siempre y cuando se cuenten con las pruebas suficientes que no dejen

lugar a duda a tal privacion.

En el caso de que se dicte sentencia definitiva en un Juicio de divorcio. esta
sentencia debera fijar la situacion de los hijos, por lo cual el Juez debera resolver
todo lo relativo a los derechos y obligaciones inherentes a la patria potestad, su
perdida, suspension o limitacion, por lo que se refiere a la perdida o suspension,
ldgicamente no se concedera el derecho de visitas, que como lo comentamos

anteriormente al decretarse la perdida de la patria potestad trae como consecuencia
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que no se le conceda el derecho a wisitar a sus hijos, y en los casos de limitacion

podra concederse éste derecho pero con ciertas limitaciones.

De lo anterior podriamos decir, que en muchos de los casos el conyuge que tiene la
guarda v custodia de los hijos es el mas adecuado para decidir sobre [a educacion.
formacion v atencion en general de los menores, pues es quien mas convive v pasa
mayor tiempo con ellos, s por ello que creemos que en igualdad de derechos el otro
conyuge también tendra el derecho y €l deber de participar en la educacion v

formacion de sus propios hijos.

Por ulumo diremos, que éste derecho no debe interferirse sino por motivos serios
como podrian ser. que los hijos fueran todavia muy pequeios o que tenga un mal
estado de salud, que si bien es cierto la finalidad de éste derecho es el de procurar
un mayor acercamiento entre los padres v sus hijos, también debe estar dirigido a la

proteccion de los intereses del menor.

2.3 Instituciones juridicas fundamentales

Cabe destacar la importancia de estas instituciones, las cuales se refieren a la
persona del menor y que nos serviran para conocer el estado de incapacidad natural
v juridica en que se encuentran los menores, ya que por su propia naturaleza
carecen tanto de experiencia como de inteligencia necesaria para conducirse por si

mismos ¢n la vida, es por ello que necesitan una proteccion juridica especial.
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El menor de edad propiamente dicho es una persona, que por este solo hecho es el
Gnico ser que puede ser sujeto de derechos, es decir, que cuenta con personalidad,
entendiéndose por esta la aptitud o idoneidad para ser sujeto de derechos v
obligaciones, por lo que el menor ha pesar de su estado natural de incapacidad.
nuestra legislacién le da una regulacion juridica especial, pero esta proteccion no

significa un atentado a la personalidad del menor.

2.3.1. Concepto de Minoria de edad.

E! vocablo minoridad comprende el concepto abstracto de la menor edad. al
respecto nos refiere el Diccionario Juridico Mexicano de Investigaciones Juridicas
de la UNAM que “Desde ¢l punto de vista biologico se llama menor a la persona
que por efecto del desarrollo gradual de su organismo no ha alcanzado una madurez
plena, v desde el punto de vista juridico es la persona que por la carencia de
plenitud biologica, que por o general comprende desde el momento def nacimiento
viable hasta cumplir {a mayoria de edad, la ley le restringe su capacidad dando lugar

al establecimiento de jurisdicciones especiales que 1o salvaguarda™ *

Respecto a la menor edad cabe citar lo establecido por el articulo 22 del Codigo
Civil, el cual nos dice: que la capacidad juridica de las personas fisicas, en este
caso, la capacidad del menor, se adquiere por el nacimiento y se pierde por la
muerte, pero desde el momento en que un individuo es concebido entra bajo la
proteccion de la ley, es por eso que el menor de edad, aunque se encuentra en éste

estado natural no deja de tener capacidad juridica y asimismo se encuentra dentro

" Digelonano Juridico Mexicano, Institugo de Investigaciones Juridicas. Ob. cit. p 2t
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de la prateccion juridica de la ley, al designarle un representante para que puedan

¢jercitar sus derechos o contraer obligaciones por medio de este.

Por otro lado la minoria de edad, como el estado de interdiccion v demas
incapacidades establecidas en fa ley. son restricciones a la personalidad juridica del
menor, lo que no debe menoscabar su dignidad. ni atentar contra la integracion de 1a

familia de 1a cual es integrante.

Como ya lo hemos dicho la menor edad del individuo, es la etapa en la que todavia
no alcanza una plena madurez y que por ello carece de una plenitud natural v legal,
podriamos preguntarnos en que momento el menor adquiere esa plenitud, al
respecto el articulo 646 del Codigo Civil nos dice. que la mavor edad comienza a
ios 18 anos cumplidos, por lo tanto estara en plenitud de disponer libremente de su
persona v de sus bienes, por lo que a contrario sensu, se entiende que la minoria de

edad abarca desde el nacimiento viable, hasta los dieciocho arios cumplidos.

Por 1o que hemos comentado, el menor de edad a pesar de que se encuentra dentro
de la proteccion de la ley, tiene ciertas limitaciones a su capacidad, por lo que es
considerado juridicamente como un incapaz, es por ello que a continuacion
hablaremos de lo que debemos de entender por capacidad e incapacidad de los

menores de edad.

2.3.2 Capacidad de goce y de ¢jercicio.
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La palabra capacidad proviene del latin capacitas, que quiere decir aptitud o
suficiencia para algunas cosas. dentro del campo del derecho esta palabra se
entiende como la aptitud legal de una persona para ser sujeto de derechos v
obligaciones, o como la facultad o posibilidad de que esta persona pueda ejercitar

sus derechos y cumplir con sus obligaciones por si mista.

La capacidad juridica se adquiere con el nacimiento y esta se pierde con la muerte,
también resulta importante sefialar, que el individuo entra bajo la proteccion de la
lev y se le tieme por nacide desde el momento de su concepcion, lo que se
perfecciona con lo dispuesto por el articulo 337 del Cadigo Civil que nos dice, que
solo se tiene por nacido el feto que, desprendido enteramente del seno materno vive

24 horas o es presentado vivo al Registro Civil.

Dentro del derecho mexicano la capacidad es uno de los atributos de la persona v a

la cual se le estudia desde dos aspectos:

a) La capacidad de goce - Es un atributo de la personalidad, que se adquiere con el
nacimiento v se pierde con la muerte, en virtud de la cual una persona puede ser
titular de derechos y obligaciones, que corresponde a todo hombre por ¢l solo hecho
de serlo, sin que en elio influya su sexo, edad o nacionalidad. esta clase de
capacidad coincide con el concepto de personalidad ya comentado, es por ello que
todo sujeto debe tenerla y que si se suprime desapareceria la personalidad, por
cuanto que impide al ente la posibilidad de actuar, pero la capacidad de goce no
puede quedar suprimida totalmente en el ser humano, va que basta ser hombre para
que se reconozea un minimo de capacidad de goce segin lo dispone el articulo 22

del Codigo Civil, que como ya lo dijimos la personalidad Jjuridica se adquiere antes
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de nacer para ciertas consecuencias de derecho, como podria ser capacidad para

heredar, para recibir en legados o para recibir en donacion.

b) La capacidad de ejercicio.- Es la aptitud que requieren las personas para ejercitar
por si mismas sus derechos y cumplir con sus obligaciones, que se adquiere con la
mayoria de edad o con la emancipacion, esta capacidad supone la posibilidad
juridica en el sujeto de hacer valer directamente sus derechos, de celebrar en
nombre propio actos juridicos, de contraer y cumplir sus obligaciones v de ¢jercitar
las acciones conducentes ante los tribunales, por lo tanto la incapacidad de gJercicio
mmpide hacer valer lo anterior, de aqui la necesidad de que la ley le designe un
representante y es por eso que los menores de edad carecen de esta capacidad. Es
de importancia destacar que no todas las personas la poseen, e€sta supone un pleno
conocimiento y una libertad de actuar, lo que se da por diversas circunstancias que
limitan o destruven la capacidad de actuar, como Io es la minoria de edad. la locura.
entre otras, es por ello que los incapaces pueden ejercitar sus derechos o contraer
obligaciones por medio de sus representantes, lo que tiene por objeto la proteccion
de los incapaces, que consiste en que una persona obra en nombre y en interés del

sujeto incapacitado, ejercitando sus derechos y cumpliendo con sus obligaciones.

La capacidad de ejercicio se puede subdividir de la siguiente forma: a) capacidad
general, referida a aquella aptitud requerida para [a realizacion de cualquier tipo de
actos juridicos, y b) la capacidad especial, como la aptitud requerida a determinadas
personas en la realizacion de actos juridicos especificos, como por ejemplo, en
materia de arrendamiento, en donde al arrendador se le pide que tenga capacidad
para contratar (general) y el dominio o administracion del bien materia del contrato

(capacidad especial).
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Por lo anterior es que el menor de edad se encuentra dentro de una de las
circunstancias que limitan o aniquilan la capacidad de actuar, por lo que se dice que
s un incapaz, ¢s decir, que no puede actuar en derecho, al respecto ¢l maestro
Efrain Moto Salazar nos dice que ™. La incapacidad es, por tanto. el estado especial
en que se halla la persona que queda privada de! ejercicio de su capacidad de

actuar”

Al declararse incapaz a una persona puede acarrear dos efectos. la proteccion del
individuo o sancionarlo, en el primer caso, ¢s en donde encontramos a los menores
de edad, que por su estado especial necesitan de la proteccion de la lev, es
importante  sefialar, que la capacidad de ejercicio da lugar al concepto de
incapacidad que es excepcional v especial, por lo que no puede concebirse a una
persona privada de todos sus derechos, ya gue los incapaces como lo hemos dicho
pueden ejercitar sus derechos, contraer y cumplir sus obligaciones por medio de sus

representantes (articulo 23 del Codigo Civil).

En relacion con la incapacidad, nuestro Codigo Civil en el articulo 450 nos dice que

tienen incapactdad natural v legal:

I - Los menores de edad.

[I.- Los mayores de edad disminuidos o perturbados en su inteligencia, aunque
tengan ntervalos lucidos; v aquelios que padezcan alguna afeccion originada por
enfermedad o deficiencia persistente de caracter fisico, psicoldgico o sensorial o por

la adiccion a sustancias toxicas como el alcohol, los psicotropicos o los

" MOTO SALAZAR. Efrain Oh. cit. p. 138.
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estupefacientes: siempre que debido a la limitacion, o la altenacion en la
mnteligencia que esto les provoque no puedan gobernarse y obligarse por <i mismos.

o manifestar su voluntad por algun motivo.

Por otro lado establece el articulo 451 del ordenamiento legal en cita, que los
menores de edad emancipados por razon del matrimonio tienen incapacidad legal

para los actos a que se refieren los articulos 641 v 643 del Codigo Civil.

Es pot ello que los menores de edad poseen dos grados de incapacidad, la absoluta
o total, cuando el menor no ha sido emancipado, y la limitada al producirse su
emancipacion, ya que ha pesar de que tiene la libre administracion de sus bienes. su
capacidad se encuentra limitada, ya que durante su menor edad debe tener
autorizacion judicial para enajenar, gravar o hipotecar sus bienes raices o se le
pueda nombrar un tutor para negocios judiciales (articulo 641 vy 643 del Codigo
Civil).

De lo anteriormente expuesto podriamos establecer, que el menor de edad por su
falta de madurez o experiencia. no esta plenamente consciente de sus actos. es por
€so que se¢ le considera como incapaz natural, pero también la ley al reconocer v
sancionar su estado. le niega la capacidad de actuar, es por lo que se dice, que los

menores de edad tienen incapacidad natural y legal.

Otro de los aspectos que debemos de tener en cuenta es lo relativo a la figura de la
emancipacion, que es un derecho inherente el derecho de las personas como al

derecho de familia, figura que constituye una transicién entre la minoria y la
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mayoria de edad, asimismo determina una semicapacidad de ejercicio en el menor
emancipado como lo disponen los articulos 641 v 643 del Codigo Civil.

«

Concepto: .. La emancipacion es el estado en virtud de! cual el menor adquiere
una capacidad del actor restringida, restringiéndose asi el ejercicio de la patria
potestad. E! matrimonio de un menor de 18 afios, produce de derecho Ya
emancipacion, aunque el matrimonio se disuelva posteriormente el conyuge
emancipado que siga siendo menor, no recaera en la patria potestad (Art. 641 del

Cadigo Civil). 7

Esta figura produce una serie de efectos como son;

a) En refacion con la patria potestad.- Il articulo 443 Fraccion Il dispone, que la
patria potestad se acaba con la emancipacion derivada del matrimonio, ¥ COmo
consecuencia se acaba el derecho de usufructo a favor de quienes ejercen la patria
potestad v el menor podra elegir su domicilio, profesion u oficio que mas le

convenga.

b) En relacion con la tutela - El articulo 602 fraccién [ del Cadigo Civil. establece

que la tutela se extingue por la muerte del pupilo o porque desaparezca su

mncapacidad,

Por ultimo es de importancia establecer, que el menor emancipado cuenta con una
capacidad de ejercicio limitada, ya que por ese solo hecho tiene la libre

administracion de sus bienes, pero necesita de autorizacion judicial para enajenar,

“ldem. p 143
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gravar o hipotecar sus bienes raices, ¥ de un tutor para comparecer en juicio

(articulo 643 del Codigo Civil}.

2.4, Su otorgamiento en ¢! procedimiento como medida provisional.

Como lo veremos un poco mas adelante, el otorgamento de la guarda y custodia de
menores en particular en el caso de divorcio necesano, puede otorgarse como una
medida provisional, va sea en casos urgentes o al admitirse la demanda v solo

mientras dure el proceduniento correspendiente.

Es por lo anternior, que sera de importancia para el desarrollo de nuestro trabajo, la
medida provisional de la guarda v custodia de menores durante ei procedimiento. va
que como lo establece el articulo 283 del Cadigo Civil, 1a sentencia de divorcio
resolvera en definitiva la situacion de los hijos v en especial la custodia v al cuidado
de los hijos, que podra modificarse cuando cambien las circunstancias que dieron
origen a esa resolucion, es por elfo que cuando hablemos de guarda v custodia de
menores, nos referiremos a la que se otorga solo mientras dura el procedimiento en

el divorcio necesario.

2.4.1. Concepto de Medida Provisional.

Dentro de la doctrina pudimos encontrar varias formas en que se les puede llamar,

providencias o medidas cautelares, medidas de seguridad, providencias
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precautonas, medidas de garantia entre otras. las cuales consideramos que se deben

de entender como sindnimos.

Concepto: ~Son los instrumentos que pueden decretar el juzgador a solicitud de las
partes o de oficio, para conservar la materia del litigio, asi como para evitar un
grave e ureparable dafio a las mismas partes o a la sociedad, con totivo de la

. ., v 18
tramitacion de un proceso” *

Aunado a lo anterior, para el maestro Eduardo Cautore, las medidas provisionales.
son fas medidas de conocimiento sumario con comienzo de ejecucion provisional.

fas cuales se dictan en aquéllos casos en los cuales existe un riesgo previsible.

Es de gran importancia destacar, que el objeto de la adopeion de estas medidas es el
establecer un régmimen interino mientras dure el procedimiento, ya que en ta practica
de nuestros tribunales por la gran carga de trabajo, los juicios de divorcio en
algunos casos se prolongan durante mucho tiempo, es por ello que se hace necesaria
la unlizacion de estas medidas, las cuales regulan las relaciones personales v
patnmoniales de los cényuges v con mavor importancia la proteccion de los hnjos.
en particular sobre su guarda v custodia, va que de esta se derivan las demas
obligaciones que tienen los padres para con sus hijos, con el unico fin de procurar
un pacifico desarrollo de los acontecimientos hasta que se dicte sentencia definitiva.

Algunos de los caracteres que pudimos encontrar de estas medidas son los

siguientes;

* Diccionano Juridico Mexicang, Instituto de Investigaciones Juridicas Gb cit. p.2091,
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Su provisionalidad, va que se decretan en forma provisional, es decir. mientras dura

el procedimiento, con la unica finalidad de evitar algun dano.

Su accesoriedad, esta caracteristica solo se Justifica por el riesgo que come el
derecho que se debate o ha de debatirse en el proceso principal, por fo que fas

medidas provisionales son accesorias a éste.

Su preventividad, estas medidas tienen un cardcter meramente preventivo, ya que su
finalidad es el preservar y proteger a los miembros de la familia v se deben de

limitar a lo estrictamente indispensable para evitar males ciertos v futuros.

242 Naturaleza Juridica.

Por o que se refiere a la naturaleza juridica de las medidas provisionales.
comenzaremos por sefialar que estas se encuentran en el articulo 282 del Codigo
Civil. Jas cuales se dividen en dos tipos, las que se refieren sobre las personas de tos

conyuges v de sus hijos, v las relativas a los bienes.

Estas medidas por ser dictadas en materia familiar, son consideradas de orden
publico, porque al decretarse se busca el bienestar comun de los miembros de la
familia; son heteronomas, ya que se originan no por voluntad de las partes sino por
voluntad de la propia ley que las contempla; tienen un caracter principalmente
preventivo, para evitar un mal cierto y futuro o en su caso evitar que esta medida se
decrete demasiado tarde, otra de los caracteres de estas medias resulta en el sentido

de que sor umlaterales va que se decretan imponiendo deberes v obligaciones sélo a



una de las partes en conflicto, esto en perjuicio de quien no ha sido vencido en
juicio previamente. Otro de los caracteres de las medidas prowvisionales es su
caracter de accesorias, lo que se fundamenta en io dispuesto por el articulo 94 del
Céodigo de Procedimientos Civiles, que a la letra dice; Las resoluciones judiciales
con el caracter de provisionales pueden modificarse en sentencia interlocutorta o en
la definitiva. Las resoluciones judiciales firmes dictadas en negocios de alimentos.
gjercicio v suspension de la patna potestad, interdiceion, jurisdiceion veluntana v
las demas que prevengan las leves, pueden alterarse y modificarse cuando cambien
las circunstancias que afectan el ejercicio de la accion que se dedujo en el juicio

correspondiente.

Por lo tanto las resoluciones tomadas en materia de guarda vy custodia de menores.
como a las que se refiere el articulo 282 del Codigo Civil, no causan estado va que
pueden ser moditicadas mrentras subsistan las condiciones que las motivaron, pero
tales modificaciones requieren la existencia de una causa de verdadera importancia.
lo que se da en razdn de que los hjjos no pueden estar pasando continuamente de la
guarda de un convuge al otro, pudiendo darse por motivos sin importancia, lo que

traeria consecuencia graves en el desarrollo del menor.

2.4.3 En el Derecho Adjetivo.

En este punto hablaremos de aquéllas disposiciones juridicas dentro del Codigo de
Procedimientos Civiles, que se relacionan con la figura de la guarda y custodia de

menores, entre esas disposiciones hablaremos de la separacion de los conyuges
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como acto prejudicial v de las disposiciones que se contemplan en el capitulo de Jas

controversias de orden familiar.

2.4.3.1. Como acto prejudicial,

En nuestro Codigo de Procedimientos Civiles se reglamenta el procedimiente en el
caso de la separacion de los conyuges, en el que se establece, que el gue intente
demandar a su conyuge, podra solicitar en forma verbal o escrita al Juez de lo
Familiar la separacion, y el Juez sin mas tramite, salvo que exista una circunstancia
que lo ameriten podra practicar diligencias que le permitan dicta una resolucion.

sobre la procedencia de la separacion.

En el supuesto de que el Juez concediera tal separacidn, debera dictar lo necesario
para que se efectiie materialmente la separacién de los conyuges, en esta resolucion
debera determinar la situacion de los menores, (articulo 213 del Codigo de
Procedimientos Civiles), tomando en cuenta la obligacién a-que se refiere el articulo
165 del Codigo Civil, asimismo deberi tomar en cuenta las disposiciones del
articulo 282 en su fraccidn VI, ya que el Juez al conceder la separacion, también
resolvera sobre la situacién de los hijos, es decir, a quien de los conyuges le

otorgard la guarda y custodia de sus hijos.

Por lo que podemos observar, este acto prejudicial, es también una medida
provisional, como lo sefiala el articulo 282 fraccién II del Codigo Civil, que al
dictarse también tiene que resolverse sobre quien de los conyuges tendri la guarda y
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custodia de sus hijos, y que por lo tanto existe una intima relacion con nuestra

materia a estudio, que se encuentra en la fraccion V1 del citado articulo.

2432 Enlas controversias del Orden Familiar,

Para ¢l desarrollo de este punto comenzaremos por hacer saber a los lectores que
nuestra propuesta se refiere a los casos de divorcio necesario, que al demandarse
necesariamente se debe de invocar una de las causales enumeradas en el articulo
267 det Codigo Civil, por otro lado la via para su tramitacion es fa Ordinaria Civil.
por {o que su procedimiento se regira por lo dispuesto en el Titulo Sexto, del Codigo

Civil.

En relacion con la materia a estudio que es la guarda y custodia de menores, esta en
el Divercio Necesario, se demanda como una prestacién accesoria, en razon que en

el divorcio necesario lo que se solicita es la disolucion del vinculo matrimonial.

Por otro lado dentro de nuestro Cédige de Procedimientos Civiles en el Titulo
Decimosexto Capitulo Unico, se establecen las reglas que deben de seguirse en las
controversias de orden familiar, en relacion con este tema es importante comentar,
que los problemas inherentes a la familia son considerados de orden publico, por
constituir aquélla la base de la integracion de la sociedad, en donde el Juez de lo
Familiar podra intervenir de mm oficiosa, especlalmmte msc de menores,
de alimentos y cuestiones relacionadas con la VlOlel'lCla famﬁ;ar decretando las
nmd:daspmcammquemdanammaralaMcomoammmos,lo
anterior se puede entender en el sentido de que los menores son de gran importancia

e A O L
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para el derecho como para nuestra sociedad y que para su proteccion los Jueces de
lo Familiar podran decretar medidas precautorias para preservar la integridad fisica

y mental de estos.

Por lo anterior es que al demandarse la Guarda y Custodia de menores, como
prestacion pnincipal, se proveera como Controversias del Orden Famliar, ngiendo
su procedimiento los articulos 940 al 956 del Cddigo de Procedimientos Civiles
para el Distsito Federal, dentro de este capitulo que comentamos se establece
también que el Juez exhortara a los interesados a un avenimiento, lo que para el
caso que nos interesa se traduce en que el Juez exhortara a los cényuges a que
lleguen a un acuerdo y darse por terminada la controversia, lo cual traeria como
consecuencia logica que no se disputaran la guarda y custodia de sus hijos. Este
articulo 942 nos sigue diciendo que no se requieren formalidades especiales para
acudir ante el Juez de lo familiar cuando se solicite la declaracion, preservacion,
restitucion o constitucién de un derecho o se alegue la violacién del mismo o el
desconocimiento de una obligaci6n, tratindose de alimentos, de calificacion de
impedimentos de matrimonio o de las diferencias que surgen entre marido y mujer
sobre administracién de bienes comunes, educacion de los hijos, oposicion de
padres y tutores y. en general de todas las cuestiones familiares similares que se
reclamen la intervencién judicial, sin embargo dispone, que estas disposicion no es
aplicable a los casos de divorcio o de pérdida de la patria potestad, en este mismo
articulo nos dice que tratdndose de violencia familiar prevista en el articulo 323 ter
del Cédigo Civil, el Juez exhortara a los involucrados en audiencia privada, a fin de
que convengan los actos para hacerla cesar, y en caso de que no lo hicieran, eljt;i_e:z
del conocimiento determinard las medidas procedentes para la proteccion de los

menores, que en este caso de la guarda y custodia de menores de manpera




Lo

provisional, podria darse si el conyuge que esta en ejercicio de este derecho hiciera
uso de la fuerza fisica 0 moral, asi como omisiones graves de manera reiterada.
atentando contra la integridad fisica, psiquica o ambas independientemente de que
pueda producir lesiones, lo que traeria como consecuencia un mal desarrollo v una

plena integracion al nicleo social.

En este Capitulo Unico del las Controversias del Orden Familiar. su procedimiento
¢s con la finalidad de solicitar la declaracion, preservacion, restitucién o
constitucion de un derecho o se alegue la violacion del mismo o el desconocimiento
de una obligacién, que para el caso de la guarda v custodia provisional de menores.

se trata de la declaracion de que se tiene este derecho sobre los menores.

El procedimiento a seguir en términos generales es el siguiente: se tienen nueve dias
para dar contestacidon a la demanda, en el auto que ordene el traslado ¢l Jues
senialara dia y hora para la celebracion de una audiencia que se llevara a cabo dentro
de los treinta dias, en dicha audiencia las partes aportaran las pruebas que asi
procedan v que hava ofrecido, si por cualquier circunstancia no puede celebrarse.
esta se venficara dentro de los ocho dias siguientes, 1a sentencia se pronunciara de
manera breve y concisa, en el mismo momento de la audiencia de ser asi posible o
dentro de los ocho dias siguientes. Procedimiento que aun y cuando se establece que
las pruebas ofrecidas pbr las partes se desahogaran en una audiencia, esto no es del
todo cierto, en razon de que si se ofrecteran Testimoniales, Confesionales )
Periciales. en la pracuca suelen ser algo tardado su preparacion. por le que
consideramos que al igual que el procedimiento del Juicio Ordinario ¢ vil, este
procedimiento no seria lo mejor para nuestros fines, que €s una mavor y mejor

proteccion de los menores de edad, en razon de que pudiera darse ¢l caso que en e
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juicio de divorcio necesario como sucede en la practica su framitacion y su
resotucion se extendiera durante varios afios, y si el conyuge que tiene la guarda v
custodia provisional de los menores de siete afios, que como lo dispone el articulo
282 fraccion VI del Codigo Civil, se otorga a la madre durante la tramitacion del
procedimiento, esta incurriera en graves faltas que impida que se desarrolle
adecuadamente el menor o en casos graves que le infringiera golpes, maltratos o
amenazas de muerte, por lo que todo este tiempo podria ser demasiado y poner en

peligro al menor, toda vez que es suficiente un instante para causar tales males.

Es mmportante anotar lo dispuesto por el articulo 956 del Codigo de Procedimientos
Civiles, el cual dispone que en todo lo no previsto y en cuanto no se oponga a lo

ordenado por el presente capitulo, se aplicaran las reglas generales de este Codigo.

Por ulimo y en relacion con la anterior es importante transcribir las siguientes tesis

jurisprudenciales:

DIVORCIO NECESARIO. NO LE SON APLICABLES TODAS LAS
REGLAS ESPECIALES DE LAS CONTROVERSIAS DEL ORDEN
FAMILIAR, PERO SI LA RELATIVA A LA SUPLENCIA DE LA
DEFICIENCIA DE LOS PLANTEAMIENTOS DE DERECHO DE LAS
PARTES CUANDO DE ELLAS DEPENDA QUE SE SALVAGUARDE A LA
FAMILIA, CON INDEPENDENCIA DE QUE PERMANEZCA O SE
DISUELVA  EL  VINCULO MATRIMONIAL (CODIGO DE
PROCEDIMIENTOS CIVILES DEL DISTRITO FEDERAL). Las reglas v
formas especiales solo pueden aplicarse a los casos especificos a que las destino el

legislador. Como el divorcio necesario no se encuentra dentro de 10s casos que
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preve, el articulo 942 del Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal,
ni tiene una regulacion propia para su tramitacion dentro del ordenamiento citado, se
rige por las disposiciones generales del juicio ordinario y, por tanto, no le son
aplicables, en principio, todas las reglas especiales establecidas para las
controversias del orden familiar. Sin embargo, como excepcion y por mayoria de
razon, le es aplicable la regla especial que prevé, el segundo parrafo del articulo
941 del propio cuerpo legal, relativo a la suplencia de la deficiencia de los
planteamientos de derecho de las partes. cuando la aplicacion de esta figura
procesal de lugar a salvaguardar a la familia, en virtud de que la intencion del
legislador al establecer esta regla para las controversias del orden familiar, a saber.
el preservar las relaciones familiares evitando que en estos asuntos una inadecuada
defensa afecte a esa institucion, y la razén a la que obedece su establecimiento, que
expresamente consigna ¢n el articulo 944G, a saber que los problemas inherentes a la
familia se consideran de orden pablico por constituir aqui, la base de la Integracion
de la sociedad, operan de manera mas clara e mmperativa tratandose del divorcio
necesario pues implicando, éste la disolucion del vinculo matrimonial. problema
capital que afecta a la familia, debe garantizarse que no se perjudique a ésta con
motivo de una inadecuada defensa. Lo anterior se reafirma si se considera que la
razon por la que el legislador no incluyo al divorcio necesario dentro del
procedimiento para las controversias del orden familiar fue porque rigiéndose aquel
por las disposiciones del juicio ordinario, que exigen mayores formalidades v
establecen plazos mas amplios para el ofrecimiento v recepeién de pruebas, se tiene
la posibilidad de preparar una defensa mas adecuada, lo que favorece la
preservacion y unidad familiar. Por la importancia social de la familia, prevista en el
articulo 40, de la Constitucion, se debe admitir la suplencia referida. logicamente

cuando la aplicacion de esa figura procesal tenga camo efecto la salvaguarda de la
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familia, independientemente de que ello se consiga con la disolucion o no del
vinculo conyugal. Ademas justifica lo anterior el que al introducir esa figura
procesal el legislador, no la circunscribio a las controversias de orden familiar
especificadas en el articulo 942 citado, sino que usé la expresion "en todos los
asuntos de orden familiar”, aunque, respecto del divorcio, que tiene esa naturaleza,
debe limitarse a la hipotesis precisada, en que la suplencia conduzca a proteger a la

familia.

Octava Epoca, Instancia: Tercera Sala, Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la

Federacién, Tomo: 56, Agosto de 1992, Tesis: 3a./J. 12/92, Pagina: 23.

Contradiccion de tesis 11/91. Entre las sustentadas por el Primer y Tercer
Tribunales Colegiados en Materia Civil del Pruner Circuito. 3 de agosto de 1992,
Cinco votos. Ponente: Mariano Azula Guitrén. Secretaria: Maria Estela Ferrer Mac

Gregor Poisot.

Tesis de Jurisprudencia [2/92. Aprobada por la Tercera Sala de este alto Tribunal
en sesion privada celebrada el tres de agosto de mil novecientos noventa v dos.
Cinco votos de los sefiores ministros: Presidente José, Trinidad Lanz Cardenas.
Manano Azula Guitrén, Sergio Hugo Chapital Gutiérrez, Ignacio M. Cal v Mavor

Gutiérrez y Miguel Montes Garcia.

DIVORCIO NECESARIO. NO LE SON APLICABLES LAS
DISPOSICIONES RELATIVAS A LAS CONTROVERSIAS DEL ORDEN
FAMILIAR. Si bien la disolucion del vinculo conyugal, es una cuestiéon que

evidentemente afecta a la familia, no esta contemplada en aguellos negocios a que
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alude ef articulo 942 del Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal:
por lo que al no tener regulacion especifica para su tramitacion, le resultan
aplicables las reglas de juicio ordinario, a excepcion del divorcio por mutuo
consentimiento en sus dos supuestos, que si se contempla regulado en forma
especial, tanto en el Codigo sustantivo como en el adjetivo. Consecuentemente, no
es de aplicarse al divorcio necesario, la regla especifica contenida en el articulo 943
segundo parrafo, del cédigo procesal invocado, en atencion a que las normas de ese

caracter sélo deben aplicarse a los casos a que el legislador las destine,

Octava Epoca, Instancia; Tribunales Colegiados de Circuito, Fuente: Semanario

Judicial de la Federacion, Tomo: VIII Diciembre, Pagina: 194

Primer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito. Amparo directo
3941/88. Carlos Reyes Reygadas. 27 de febrero de 1989. Unanimidad de votos.

Ponente: Rafael Corrales Gonzalez. Secretario: Nedfito Lopez Ramos

Véase: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién nimero 56. pag 23, tesis

por contradiccion 3a./).12/92.

2.4.4. En el Derecho Sustantivo,

En este punto nos referiremos a diversos supuestos que se encuentran en el Codigo
Civil y que se refieren, a quien de los padres les corresponde el ejercicio de la
guarda y custodia de sus hijos, como en los casos de la separacion de hecho de los

conyuges, que al hablar de esta nos referimos a un matrimonio perfectamente bien
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constituido, otro de los casos es el de dos personas que no se han casado, pero que
viven en concubinato, y que se llegaran a separar, ;a quién le corresponderia la
guarda y custodia de los hijos?, por ultimo nos referiremos a los hijos nacidos tuera
del matrimonio de sus padres, y a quien de ellos le corresponde la guarda de sus

menores hijos.

2.4 4.1 En la separacion de conyuges.

Por lo que se refiere a los hijos nacidos dentro del matrimonio, el articulo 414, del
Codigo Civil nos dice, que quienes ejercen la patria potestad sobre los hijos son los
padres, por lo tanto quienes tienen la guarda vy custodia de los hijos de matrimonio

son los padres.

Como ya lo hemos dicho en repetidas ocasiones, en el desenvolvimiento normal de
las relaciones matnmoniales, la guarda y custodia de menores como elemento
integrante de la patria potestad, se subsume en ésta y el ejercicio de la patria

potestad importa el gjercicio completo y acabado de la puarda y custedia de

NENOores.

Los padres que se encuentren legalmente casados v hayan procreado hijos v que por
diversas circunstancias se llegaran a separar y que como consecuencia no vivan
juntos, podran convenir de mutuo acuerdo quien de ellos debera de ejercer la guarda
v custodia de los menores, como sucede el caso de divorcio voluntario, pero en el
caso de que existiera una controversia al respecto, como pasa en el divorcio

contencioso, para que juridicamente les sea otorgada la guarda v custodia de sus
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hijos, tendran que concurrir ante el Juez de lo Familiar, quien determinara a cual de
ellos le va a otorgar la guarda y custodia de sus hijos, ya que cuando las relaciones
de los padres se desestabilizan, debe de establecerse quien de los progenitores es el

mas adecuado para que se le otorgue la guarda y custodia de sus hijos.

Para entender un poco mas lo anteriormente expuesto, ¢s indispensable saber a que
menores se les considera nacidos dentro del matrimonio, lo que se establece en el

articulo 324 del Codigo Civil que a la letra dice: Se presumen hijos de los conyuges:

L.- Los hijos nacidos después de ciento ochenta dias contades desde la celebracion

del matrimonio.

I[.- Los hyos nacidos dentro de los trescientos dias siguientes a la disolucion del
matnimonio, va provenga ¢ste de nulidad del contrato, de muerte del marido o de
divorcio. Este término se contara en los casos de nulidad, desde que de hecho

quedaron separados ios conyuges por orden judicial.

Por eso que en el divorcio necesario, en nada influye la separacion de los padres v
mucho menos sobre la titularidad de la patria potestad, puesto que las obligaciones
v derechos que emanan de esta siguen vigentes, como la guarda y custodia, va que
de cualquier modo se debera de ambuir a uno de los conyuges sea provisional o
defimitiva, pero st se diera el caso de que uno de los padres fuera condenado a Ia
perdida de la patria potestad, en consecuencia también se perdera la guarda
custodia sobre sus hijos, por otro lado es importante comentar que en el caso de
que se otorgara la guarda y custodia provisional o definitiva a uno de los conyvuges.

el Juez en todo caso protegera v hara respetar el derecho de convivencia con el otro
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padre, salvo que exista peligro para el menor, esta medida es a lo que se le llama

régimen de visitas ( articulo 283 segundo parrafo, parte final del Codigo Civil).

2442 Enla separacion de concubinos.

Para entrar al estudio de este apartado primeramente debemos de establecer lo

sigliente:

Articulo 383 - Se presumen hijos del concubinario y de la concubina.

L- Los nacidos después de ciento ochenta dias contados desde que comenzo el

concublnato;

it.- Los nacidos dentro de los trescientos dias siguientes al en que cesod la vida

comun entre el concubinario v la concubina.

En este caso s1 hubiesen procreado hijos y llegara a producirse una separacion. al
respecto nuestra ley sustantiva no hace referencia sobre el particular, por lo que se
deberan aplicar las mismas reglas concermentes a los casos de divorcio, pero
podriamos aplicar en este lo que establece el Titulo Quinto, Capitulo IT1, del Codigo
de Procedimientos Civiles, el cual se refiere a la separacion de personas como acto

prejudicial, que yva se ha comentado en parrafos anteriores.

Al aplicar estas disposiciones a la separacion de concubinos, el concubinario o Ia

concubina podran solicitar en forma verbal o escrita al Juez de lo Familiar la
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separacién, como un acto prejudicial y en el caso de que se concediera. en esa
resolucion debera de determinar la situacion de los hijos, tomando en cuanta 1o
dispuesto por el articulo 165 del Codigo Civil, ademas de las disposiciones a que se

refiere el articulo 282 fraccion V1 del referido Codigo.

Lo anterior se deduce de lo dispuesto por el articulo 216 del Codigo de
Procedimientos Civiles, el cual nos dice, que los derechos contemplados en ese
Capttulo, también podran ejercerlos la concubina y el concubinario, cuando tengan
un domicilio comiin con las caracteristicas del domicilio conyugal, a que se refiere
el articulo 163 del Codigo Civil, entendiéndose como domicilio conyugal, el lugar

establecido de comun acuerdo por los conyuges.

2.4.4.3 Enla union libre,

En este apartado cabria aplicar las manifestaciones en relacion a la guarda v
custodia de menores en la separacion de concubinos, pero en este caso a tratar nos
referiremos & la union libre de dos personas que sin constituirse un concubinato.

llegaran a procrear hijos.

Primeramente diremos, que la ley consagra la igualdad de los hijos nacidos dentro
del matnmonio, con los nacidos fuera de él, es por esta proteccion que los hijos
nacidos en union libre, es decir, fuera del matrimonio de sus padres, tienen los
mismos derechos que los nacidos dentro del matrimonio de sus padres v que como

lo hemos comentado, ambos padres tendran de manera comunta la guarda

.

custodia de sus hijos.
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Como acontece dentro de nuestra sociedad, poco a poco se han incrementado las
relaciones extramatrimoniales, que por no tener perfectamente establecido un
matrimonio pueden llegar a surgir conflictos entre esas personas por diversas
circunstancias, por lo que se hace necesario saber que sucederia con los hijos que
nacieran de esta relacion, y con mucho mas interés saber quien de ellos tendra la

guarda y custodia de sus hijos.

La patna potestad como lo hemos dicho nace de la procreacion, que en el caso de
los hyjos nacidos dentro del matrtmonio, nace sélo por el matrimonio de sus padres.
pero en cuanto a los menores que nacen fuera del matrimonio de sus padres.
podemos dectr, que la filiacion de los hijos nacidos fuera del matrimonio resulta con
relacion a la madre, por el solo hecho del nacimiento, y respecto del padre. solo se
establece por el reconocimiento voluntario o por sentencia que declare la paternidad

(articulo360 del Codigo Civil),

Aunado a lo anterior, la patnia potestad de los hijos nacidos fuera del matrimonio la
ejerce el padre y la madre que lo haya reconocido, siempre v cuando vivan Juntos,
luego entonces la patria potestad y la custodia del hijo sera egjercida por ambos, en
¢l caso de que no vivieran juntos y lo reconocen en el misme acto. la patna potestad
sera ejercida por ambos progenitores, pero convendran quien de ellos ejercera la
custodia del hijo. En el supuesto de que no lleguen a un acuerdo. el Juez de lo
Familiar oyendo a los padres y al Ministerio Publico. resolvera sobre lo que crevere

mas conveniente a los intereses del menor (articulo 380 del Cadigo Civil).

S1 los padres no viven juntos v el reconocimiento se efectiia sucesivamente. la patna

potestad corresponde no obstante ambos consortes v la custodia del hijo pertenece
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al que primeramente lo hubiere reconocido, salvo convenio en contrario entre los
padres y siempre que el juez de lo familiar no juzgare conveniente modificar el
convenio por causa grave, con audiencia de los interesados y el Ministerios Publico

(articulo 381 del Codigo Civil).

Por ultimo también consideramos importante comentar, que con relacion a la
nulidad del matrimonio, el cual tiene a su favor la presuncion de ser valido, v que
solo se declarara nulo cuando la sentencia que asi lo declare cause ejecutoria, en
este caso el padre y la madre propondran la forma v en términos del cuidado v
custodia de sus hijos, el Juez resolvera segin su criterio, esta determinacion la
podra modificar en todo tiempo y de acuerdo a las circunstancias del caso. de
conformidad con lo dispuesto por los articulos 259, 422, 423, y 444 fraccion 111 del
Cédigo Civil,

2.5. Como medida provisional, como lo establece el articulo 282 fraccion VI, del

Codigo Civil para el Distrito Federal,

Comenzaremos por establecer los efectos del divorcto en relacion con los menores.
por un lado tenemos los que se producen en el divorcio voluntario v por otro los que
se producen en el divorcio necesario, va que en el divorcio administrativo solo se
establece como efecto la disolucion del vinculo conyugal. en los dos primeramente
mencionados  existe otra division, los efectos que se decretan provisionalmente
durante la tramitacion del juicio y los definitivos que se resuelven en la sentencia

definitiva. pero que pueden llegar a modificarse si las circunstancias lo ameritan.
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En relacion con los efectos provisionales en el divorcio voluntario, el articulo 273
del Codigo Civil consigna en su fraccion I, que en el convenio que se presenta ante
¢l juez, se debera designar la persona a quien sean confiados los hijos del
matnimonio, tanto durante el procedimiento como después de ejecutoriado el
divorcio, de lo que se desprende que desde un principio los conyuges se pueden
poner de acuerdo en quien tenga la guarda y custodia de sus hijos, y por lo que se

refiere a los efectos definitivos, estos como en el divorcio necesario son los mismos.

Ahora hablaremos de los efectos tanto provisionales como definitivos en el divorcio
contencioso, ya que en este es en donde encontramos la medida provisional en

cuanto a la guarda y custodia de menores en el divorcio necesario.

El articulo que interesa para nuestra propuesta es el 282 del Codigo Civil, el cual
establece que al admutirse la demanda de divorcio o antes si hubiera urgencia y solo
mientras dure el juicio, se dictardn las medidas provisionales pertinentes, estas
medidas como ya lo dijimos, tienen como caracteristica que deben de ser urgentes.
por tal motivo son dictadas al admitirse la demanda de divorcio o antes si hubiere

urgencia, debiendo resaltar que “solo se dictan mientras dure el juicio™

La fraccion VI ya comentada dispone; Poner a los hijos al cuidado de la persona
que de comun acuerdo hubiere designado los conyuges, pudiendo ser uno de éstos.
En defecto de este acuerdo, el conyuge que pida el juicio propondra la persona en
cuyo poder deben quedar provisionalmente los hijos. El Juez. previo el

procedimiento que fije el Codigo respectivo resolvera lo conducente.
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Salvo peligro grave para el normal desarrollo de los hijos, los menores de siete afios

deberan quedar al cuidado de 1a madre.

Analizando esta fraccion se desprende, que lo adecuado es que los padres se pongan
de acuerdo en quién de ellos tendra la guarda y custodia de los hijos, en caso de que
no haya un acuerdo, se dispone que el que promueva el divorcio propondra a la
persona en cuyo poder deben quedar provisionalmente los hijos. lo que puede ser
razonable en muchos casos, ya que existe la presuncién de que ¢l que demanda es el
conyuge inocente y que tiene mas derecho para designar una persona e inclusive

puede ser el mismo.

En relacion con la disposicion de que salvo peligro para el normar desarrollo de los
hijos los menores de siete afios deberan quedar al cuidado de ta madre, esta medida
de caracter provisional que se dicta y tiene vigencia mientras dura la tramitacion de
un divorcio, se entiende en virtud de que la madre por su propia naturaleza es quien
proporciona los mayores cuidados v atencion durante los primeros afios, con
eficacia, esmero y cuidado, que hacen que se desarrollen adecuadamente tos seres
humanos, sin embargo como lo comentaremos en el siguiente capitulo,

consideramos que esta medida no se debe de aplicar en forma absoluta y mecanica.

Los Jueces en la practica al dictar el auto que admitir la demanda de divorcio. en
donde la madre es quien invoca una de las causales para su procedencia, le otorgan
a la madre la guarda y custodia provisional de los hijos menores de siete afios. si
bien es cierto lo hacen para proteger la integridad fisica v mental del menor.
consideramos que no se debe de aplicar en forma absoluta y mecaunica en todos los

casos, ¥a que la madre en muchas ocasiones como sucede en la vida real. puede
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ocasionar dafios graves para el desarrollo del menor durante todo el tiempo en que
dure la tramitacion del divorcio o hasta en un solo instante, dafios que se ocasionan
en razon de que la madre fuera entre otras cosas alcoholica, drogadicta, prostituta o
tenga problemas emocionales por la separacion de su esposo, circunstancias que por
logica no tiene conocimiento el Juez al darle entrada a la demanda de divorcio, va
que si tuviera conocimiento de ello no le otorgaria la guarda y custodia de sus hijos.
pero sin embargo se le otorga sin que previamente se escuche a la otra parte quien le
diera a conocer tales circunstancias, por otro lado y toda vez que los Jueces en
matena familiar pueden actuar de oficio, puede ser que en algunos casos si se le
brinde a la otra parte la oportunidad de manifestar a lo que su derecho convenga en
relacion con el otorgamiento de esta medida, pero ante tal uniformidad de criterios
consideramos que esto resulta ser algo inadecuado, en razon de que no se debe
dejar al arbitrio de una persona, en este caso al Juez de lo Familiar, que se conceda
0 no la oportunidad al padre para luchar por la guarda y custodia de sus hijos aun
cuando sea en forma provisional, ya que al término del procedimiento se resolvera
quien de los conyuges la obtendrd en forma definitiva, salvo que cambien las
circunstancias del caso, por otro lado y como consecuencia de lo anterior, se debe
de crear alguna disposicion a la que se apeguen todos los Jueces. que tenga como
dnica finalidad la uniformidad de criterios, procurando principalmente proteger la

integridad de los nifios y lograr que exista una mayor igualdad entre las partes.



CAPITULO TERCERO.

LA DESIGUALDAD JURIDICA ENTRE LOS CONYUGES Y LA
ANTICONSTITUCIONALIDAD, AL OTORGARSE LA GUARDA Y
CUSTODIA PROVISIONAL DE MENORES DE SIETE ANOS, SOLO A LA
MADRE.

3.1. Pnncipios generales de derecho durante el procedimiento.

Son aquellos rasgos o peculiaridades esenciales en el desenvolvimiento de todo
proceso, en relacion con estos dentro de nuestra doctrina existen enormes
divergencias y variaciones de criterios, es por ello que los autores en materia
procesal cada uno tiene su propio punto de vista al respecto, por ejemplo. para
Eduardo Pallares, los llama principios rectores del procedimiento, entre los cuales
solo enunciaremos los siguientes: principio de acumulacion procesal, de
adaptacion del proceso, de adquisicién procesal, de concentracion, de congruencias
de las sentencias, de consumacion procesal, del contradictorio, de acumulacién, de
publicidad, de prueba por escrito, de subrogacién y subsistencia. de las cargas.
dispositivo, de economia procesal, de eficacia procesal, de eventualidad, de
igualdad, de impulsion procesal, de iniciativa de las partes, de inmediacién, de
libertad de las normas, de las formas, de proteccion, de publicidad, de sustitucion e

Inquisitivo.

Para de Pina y Castillo, los clasifica en: principio logico del procese (sen los

medios mas seguros y expeditos para descubrir la verdad v descubrir €] error),
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principio juridico (tiende a proporcionar a los litigantes ia igualdad en la contienda
v la justicia en la decision), principio politico (propone introducir en el proceso la
maxima garantia social de los derechos con el menor sacrificio de la libertad

individual).

Sin embargo para todos los autores como para nosotros el principio de igualdad es
de los mas importantes y el que mas nos interesa para el desarrolio de nuestra
propuesta, ya que lo que buscamos por un lado es que se prevenga al maximo la
integridad fisica y mental de los menores, ante un posible dafo por parte de la
madre, que como ya lo comentamos en la realidad puede darse esta situacion, y por
otro lado que exista una igualdad entre los conyuges al concederse la guarda vy
custodia provisional de los hijos que hayan procreado ¥ que sean menores de siete

afios, durante la tramitacion de su divaorcio,

También dada la importancia de éste principio para el desarrollo de todo
procedimiento, al aplicarse debidamente traera como consecuencia la exacta
aplicacion de todos los demas principios procesales, ya que todos se encuentran
intimamente ligados entre si. Este principio basicamente se basa en que las partes
en un juicio deben tener un mismo trato y se les deben de dar las mismas
oportunidades para poder hacer valer sus derechos y ejercitar sus defensas. sin
tomar en cuenta su calidad de actor y demandado, es decir, es la oportunidad que

se les brinda a cada una de las partes para que hagan valer sus derechos.

En et Codigo de Procedimientos Civiles, encontramos éste principio en lo

dispuesto por el articulo 398 fraccion 11T que establece: Los Trnbunales, bajo su
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mas estricta responsabilidad, al celebrar la audiencia de pruebas v alegatos deben

observar las siguientes reglas

[Il. Mantener la mayor igualdad entre las partes, de modo que no se haga

concesion a una de ellas sin que haga lo mismo con la otra.

La garantia de igualdad, se puede entender como la posibilidad v capacidad de
cualquier persona para ser titular de los mismos derechos y contraer las mismas
obligaciones, por lo que es un elemento de la misma sustancia del sujeto en su
situacion de persona humana frente a sus semejantes, independientemente de las
condiciones juridicas parciales y particulares que aquél pudiese reunir, v que lo
coloca en una situacién en que esta todo hombre desde que nace. por lo que el
estado y sus autoridades tienen la obligacion de considerar a los gobernados en un
mismo plano, sin atribuir distinciones y diferencias por concepto de raza, sexo.

religion, nacionalidad. etc.

La garantia de igualdad, se proyecta en el sentido de la no distincion de los
hombres, ya sea por sus cuestiones personalisimas como la raza, estatura, sexo.
entre otros, por factores adquiridos, juridicos o extrajuridicos, siendo esta aquella
por virtud de la cual todo individuo goza de los mismos derechos subjetivos

publicos, independientemente de sus caracteristicas congénitas o adquiridas.

Es por lo anterior, que en nuestra propuesta lo que se propone es que antes que se
dicte la medida provisional de la guarda v custodia de los hijos menores de siete

afios, el juzgador lo haga tomando en consideracion la igualdad que existe entre las
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partes, lo que traeria como consecuencia inmediata una mayor proteccion para el
menor en su integridad fisica y mental, porque una vez que el Juzgador se percate
quien de los conyuges es el mas adecuado para el ejercicio de este derecho, sera a

ese a quien se le otorgue la guarda y custodia provisional de sus hijos.

3.2. Principio de Igualdad, establecido en el articulo 4 Constitucional y en el

Codigo Civil para el Distrito Federal.

Todo individuo como ente de razoén posee ciertos atributos tales como la raza, el
caracter, el color de la piel, etc, y en ejercicio de su libre albedrio se proyecta en
actos extrajuridicos y juridicos que lo coloca en un estado juridico determinado.
por lo que si fuera el caso, de que a un solo individuo se le aplicara un acto de
autoridad, éste acto para ser valido a la luz de nuestra Constitucion, debe de

aplicarse por igual a los otros individuos colocados en el mismo supuesto.

Por lo que respecta al articulo 4 Constitucional, en su parte conducente se establece
la 1gualdad juridica entre el hombre y la mujer, principio que desde hace mucho
tiempo ha existido en el Derecho Mexicano, desde un punto de vista civil, politico.
social y cultural, por lo que tanto la mujer como el hombre, por el hecho de ser
goberados se les concede la titularidad de las garantias que se consagran en
nuestra Constitucion y mas adn las de seguridad juridica, como lo son la garantia

de audiencia v la de legalidad que se comentaran mas adelante

Es pertinente destacar, que si bien el articulo 40 de la Constitucion General de la

Republica estatuve que el hombre v la mujer son iguales ante la ley. lo cierto es.
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que la norma constitucional reconoce un régimen propio por lo que se refiere a las
cuestiones familiares, dado que al respecto puntualiza que la ley ordinaria
“..protegera la organizacion y el desarrollo de la familia..”, de lo cual se
desprende claramente que en éste aspecto en particular, debe atenderse
fundamentalmente a las circunstancias especificas que se encaminen a proteger el
desarrollo de la familia y en especial a proteger el desarrollo de los inenores,

aspectos que recoge el legislador y lo plasma en el articulo 282 del Codigo Civil,

Por otro lado nuestra Carta Magna establece, que el hombre y la muyjer “son iguales
ante la ley”, lo que se hizo tomando en cuanta las diferencias naturales de caracter
sico-somdtico que existen entre una mujer y un hombre, pero tales diferencias
hacen que nunca puede existir ninguna igualdad juridica entre ellos. por lo menos
de una forma absoluta en determinadas situaciones consagradas en la ley. dada la

propia naturaleza de la mujer y del hombre.

Un ejemplo de que fa ley no es igual para las mujeres, lo mismo que para los
hombres dada su propia naturaleza de cada uno de ellos, lo cual es totalmente
entendible, es en la materia laboral, en donde la mujer goza de diversos derechos
establecidos en la Ley Federal del Trabajo, como por eremplo. en el caso de que la
mujer trabajadora se encuentre embarazada, derechos que por simple ldgica no
pueden ser aplicados para el hombre dada su propia naturaleza. En el caso que nos
interesa, consideramos que si se debe de aplicar la igualdad Juridica entre el
hombre v la mujer, va que se encuentran en las mismas circunstancias, puesto que
ambos gozan del derecho de la patria potestad sobre sus hijos, ¥ que el juzgador al
otorgar la guarda y custodia provisional debe de tomar en cuenta que 1os conyuges

son iguales ante la ley, por lo que debera de proporcionarles la misma oportunidad
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para aportar los elementos necesarios que influyan en el animo del juez, para que
este pueda tomar la decision que mas favorezca al interés superior del menor, lo
que implica dar prioridad al bienestar de nifios y nifias ante cualquier otro interés
que vaya en su perjuicio, lo que es el fin primordial que se persigue al otorgarse la
guarda y custodia sea esta en forma definitiva o provisional, esto fue lo que nos

motivo para la realizacion de este trabajo de tesis.

En relacién con la igualdad juridica, entre los conyuges en nuestro Codigo Civil,
consideramos necesario la transcripcion de los preceptos legales que sosticnen esta

1gualdad, dentro de los cuales encontramos los si guientes;

Articulo 2- La capacidad juridica es igual para el hombre y la muer; en
consecuencia, la mujer no queda sometida, por razon de su sexo. a restriccion

alguna en la adquisicion v ejercicio de sus derechos civiles.

Articulo 20- Cuando haya conflicto de derechos, a falta de ley expresa que sea
aplicable, la controversia se decidira a favor del que trata de evitar Perjuicios ¥ no
a favor det que pretenda obtener lucro. Si el conflicto fuere entre derechos iguales
¢ de la misma especie, se decidira observando la mayor igualdad posible entre los

interesados.

También encontramos este principio dentro del Capitulo 111 del Codigo Civil,
denominado “De los derechos y obligaciones que nacen de! matrimonio™, dentro
de este capitulo, se encuentra claramente una igualdad entre los conyvuges, lo que

se comprueba con la transcripeion de los siguientes articulos:
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Articulo 162- Los conyuges estan obligados a contribuir cada uno por su parte a

los fines del matrimonio y a socorrerse mutuamente.

Toda persona tiene derecho a decidir de manera libre, responsable ¢ informada
sobre ¢l niimero y el esparcimiento de sus hijos. Por lo que hace al matrimonio este

derecho sera ejercido de comin acuerdo por los conyuges.

Articulo 163- Los conyuges viviran juntos en el domicilio conyugal. Se considera
domicilio conyugal, el lugar establecido de comin acuerdo por los conyuges, en el

cual ambos disfrutaran de autoridad propia y consideraciones iguales.

L.os tribunales, con conocimiento de causa, podran eximir de aquella obligacion a
alguno de los conyuges, cuando el otro traslade su domicilio a pais extranjero, a no
ser que lo haga en servicio publico ¢ social, o se establezea en lugar insalubre o

indecoroso.

Articulo 164- Los conyuges contribuiran econémicamente al sostenimiento del

hogar. a su alimentacion v a la de sus hijos, asi como a la educacion de éstos en los

términos que la ley establece, sin perjuicio de distribuirse la carga en la forma v

proporcion que acuerden para este efecto, segun sus posibilidades. A lo anterior no

esta obligado el que se encuentre imposibilitado para trabajar v careciere de bienes

propios, Cuyo caso ¢l otro atendera integramente a esos gastos.



Los derechos y obligaciones que nacen del matrimonio seran siempre iguales para
los conyuges e independientemente de su aportacion economica al sostenimiento

del hogar.

Articulo 168- El marido y la mujer tendran en el hogar la autoridad y
consideraciones iguales, por lo tanto, resolveran de comun acuerdo todo lo
conducente al manejo del hogar, a la formacion del hogar, a la formacion y
educacion de los hijos y a la administracién de los bienes que a €stos pertenezcan.

En caso de desacuerdo, el Juez de lo Famliar resolvera lo conducente.

Por lo anteriormente expuesto podemos concluir que al lograrse una igualdad entre
las partes en cuanto a la guarda y custodia provisional de los menores de siete
afios, como consecuencia inmediata se protegera con mayor eficacia la integridad
fisica y mental de los menores de edad. y con ello se otorgara su ejercicio al

conyuge que resulte ser el mas adecuado.

3.3 La Anticonstitucionalidad del articulo 282 fraccion VI parte final del Codigo
Crvil para el Distrito Federal, al otorgar el Juez de lo Familiar, la guarda y custodia

provisional de los hijos menores de siete afios solo a la madre.

El estado reconace a todo individuo una serie de derechos Ilamados subjetivos
publicos, estos son una barrera que protege al individuo frente al estado y que
también son las facultades reconocidas al individuo por la ley por el solo hecho de
serlo, sin atender al sexo, a la edad o nacionalidad, pero suele confundirse ei

términe  de  derechos subjetivos con el de garantias individuales, nuestra
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constitucion cae en esta confusion en sus primeros 28 articulos, al hablar de
garantias individuales y no de derecho subjetivos publicos, tratandose de términos
distintos, ya que los derechos subjetivos son la facultades reconocidas al individuo
por ley, por el solo hecho de ser hombres, y las garantias individuales son las
normas que a creado el estado para proteger v hace valer esos derechos subjetivos
publicos a todo gobernado, en relacion con esto nuestra Carta Magna en los
articulos 14 y 16 establece los preceptos que mejor hacen valer los derechos

subjetivos puiblicos, de estos articulos hablaremos un poce mas adelante.

El articulo 282 fraccion VI del Codigo Civil para el Distrito Federal, precepto lepal
del cual emana nuestra propuesta, preve la guarda y custodia de menores en forma
provistonal, la cual se puede otorgar a la persona que de comun acuerdo hubieren
designado los conyuges, pudiendo ser uno de estos, por otro lado, en defecto de ese
acuerdo, se dispone que el conyuge que pida el divorcio propondra la persona en
cuvo poder deben quedar provisionalmente los hijos, y que el Juez previo el
procedimiento que fije el Codigo respectivo resolvera lo conducente, sobre esto
surge una interrogante, ;, a que procedimiento se refiere este articulo?, a ésta
interrogante se dio contestacion en él capitulo anterior, al establecer que al
demandarse el Divorcio Necesario necesariamente debe de fundarse en una de las
causales enumeradas en el articulo 267 del Codigo Civil, teniendo como finalidad
la disolucion del vinculo matrimonial, pero también en esa misma demanda como
uana prestacion accesoria se puede solicitar la guarda y custodia provisional de
menores si los hubiera, solicitud que bien puede ser a peticion de parte o de oficio,
en este caso la via seria la Ordinaria Civil, por otro lado puede ser que se demande
en forma independiente la Guarda v Custodia de Menores, es decir, que el que

demanda solicita solo la guarda y custodia de sus hijos, sin que se disuelva el
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vinculo conyugal, en este caso el procedimiento se regira por las disposiciones a
que se refiere el capitulo de las Controversias del Orden Familiar, por lo anterior y
como ya lo hemos dicho tanto el procedimiento del Juicio Ordinario como el de las
Controversias del Orden Familiar, los términos aplicables a estos procedimientos
suelen ser demasiado extensos para resolver la guarda y custodia provisional de
menores durante la tramitacion de un divorcio, sea en forma definitiva o como
medida provisional, poniendo en peligro su integridad fisica v mental, ya que como
lo hablaremos mas adelante puede darse el caso que durante la tramitacion de un
divorcio, se ponga en peligro la integridad del menor, por lo anterior s que nace
nuestra propuesta, para lograr que en el otorgamiento de la guarda v custodia de
menores de siete aftos, se brinde a las partes una mayor igual para hacer valer sus
derechos y por otro lado se sugiere que en la practica de nuestros Tribunales se
resuelva raptdamente quien de los padres es el mas adecuado para el ejercicio de la
guarda y custodia de sus hijos, por lo menos al inicio del procedimiento, en virtud
que las resoluciones en materia familiar pueden modificarse si las circunstancias
del caso cambian, pero el Juzgador ya tendra la certeza de que ¢l menor no sufrira
ningin dafio durante la tramitacion del procedimiento, v en su caso en Sentencia
Definitiva confirmara su otorgamiento o se le otorgara al otro conyuge siempre v

cuando compruebe que €l es el mas adecuado para su ejercicio.

Como lo hemos comentado en varias ocasiones, el Juez al otorgar la guarda v
custodia provisional de los menores de siete anos en el mismo auto que admite la
demanda de divorcio, la concede a la madre, que como va lo hemos dicho sin que
la otra parte manifieste lo que a su derecho convenga, es por ello que consideramos
que tal disposicion es violatoria del articulo 14 constitucional. violando en

especifico la garantia de audiencia prevista en dicho articulo, ya que se esta
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privando al demandado de la convivencia constante con sus hijos sin haberlo oido
previamente, ya que un Juez puede proceder injustamente cuando solo escucha a

una de las partes, aun cuando decida en justicia.

Lo que proponemos es la creacion de una disposicion dentro del articulo 282
fraccion VI del Codigo Civil, en la que se brinde la oportunidad al conyuge
demandado de manifestar a lo que su derecho convenga en relacién con el
otorgamiento de la guarda y custodia en forma provisional de los menores de siete
afios, por otro lado, si bien es cierto que al darse contestacion a la demanda de
divorcio y solo hasta ese momento se le esta dando oportunidad al demandado de
hacer valer sus derechos, durante ese lapso entre el auto que admite la demanda v
s¢ produce la contestacion o en su caso la reconvencion, pasa mucho tiempo en el
que se pudiera ocasionar un dafio al menor, por lo que podemos concluir que esa
disposicion que se propone tiene come finalidad la proteccion de la integridad
fisica y mental de los menores, al sugerir que esta medida provisional se resuelva
lo mas rapido posible y como consecuencia inmediata de ello, que se brinde la
oportunidad al conyuge demandado de manifestar a lo que su derecho convenga, v
con ello los Jueces se apeguen a esta disposicion para contar con un mismo criterio
v se decida en justicia sobre quien de los padres es el mas adecuado para el

ejercicio de este derecho.

La disposicion que se comento en el parrafo anterior, traera como consecuencia
logica que en nuestra ley procesal, se establezca un procedimiento en ¢l cual los
dos conyuges sean oidos en justicia, para que el juzgador una vez que haya oido a
ambas partes en conflicto, resuelva lo conducente de una manera que sean

consideradas las partes por igual, en este sentido cabe aplicar lo dispuesto por el
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articulo 283 del Cadigo Civil, el cual establece; las sentencias de divorcio fijaran
en definitiva la situacion de los hijos, y en especial la custodia y el cuidado de los
hyos, de oficio o a peticion de parte interesada durante el procedimiento,
allegdndose los elementos necesarios para ello, debiendo escuchar a ambos
progenttores y a los menores, para evitar conductas de violencia familiar o
cualquier otra circunstancia que amerite la necesidad de la medida, considerando el
interés superior de estos ultimos, como es de notarse esta disposicion se aplica a la
sentencia definitiva de divorcio, pero creemos que tal disposicion bien se podria
aplicar antes a la medida provisional de la guarda v custodia, en el sentido de que
el Juez debe de allegarse los elementos necesarios para dictarla, debiendo de
escuchar a ambos progenitores por igual, pero al contrario el Juez al dictar esta
medida al admitirse la demanda de divorcio lo hace sin que previamente se allegue
de los elementos necesarios, de esta forma esta violando lo dispuesto par el
articulo 16 Constituctonal, que si bien su resolucion esta fundada en la ley, no asi
se encuentra debidamente motivada, aun y cuando la dictar para la proteccion de la
integridad de los menores, al momento de dar tramite a la demanda de divorcio no
cuenta con los elementos necesartos para considerar que la madre si esta en

condiciones de desempenar este derecho.

Para poder entender mas €l porque al dictarse esta medida se violan las garantias
constitucionales de los articulos 14 y 16, en el siguiente punto estudiaremos cada
uno de estos articulos en particular, vinculandolos con nuestra propuesta, ya que
estas garantias que se consagran en estos articulos, garantizan la aplicacion de Ia
ley en cuanto a los procedimientos seguidos ante nuestros tribunales, con el objeto
de proteger la integridad fisica, la libertad y los bienes de los gobernados, es decir,

constituyen un instrumento constitucional establecido en la propia Constitucion.



3.3.1. Articulo 14 Constitucional.

Este articulo es uno de los mas importantes dentro de nuestro ordenamiento
constitucional, ya que en el se encuentran otras garantias por medio de las cuales el
gobernado tiene una mayor proteccién dentro de su esfera juridica, estas garantias
son: la de irretroactividad (parrafo primero), la de audiencia (parrafo segundo) vy la

de legalidad (parrafo tercero y cuarto).

Para entender mas a fondo la esencia de éste articulo por lo que se refiere a la
expresion “nadie”, entendiéndose ésta a contrario semsu, significa que todo
gobernado, sin distincion de raza, religién, sexo, lengua, etc., esta protegido por
esta garantia, otro término importante dentro de este articulo. se refiere a la
expresion ~ mediante juicio”, que equivale a la idea de procedimiento, que es una
secuela de actos concatenados entre si, afectos a un fin comun que les proporciona
unidad, ese fin es la realizacion de un acto jurisdiccional, es por ello que para que
la privacion de cualquier bien tutelado por nuestras leyes sea juridicamente vélido.
es necesario que dicho acto proceda de una funcion jurisdiccional, es decir, a través

de un procedimiento, en donde el afectado pueda producir su defensa.

Por lo que se refiere al acto de autoridad que se supedita en esta garantia, solo es
operante un acto de privacton, entendiéndose por este una merma o menoscabo a la
estera de la persona o una (mpedicion para el ejercicio de un derecho. que para el
caso que nos ocupa se traduce en que, al otorgarse la guarda y custodia provisional
de los menores de siete afios a la madre, en ese momento se esta privando al padre

de la convivencia con sus hijos de una manera constante, va que como lo
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comentamos en capitulos anteriores el padre puede gozar del derecho de visitas,
que nosotros consideramos que no es lo mismo estar en forma permanente con los
hijos, que verlos de vez en cuando, ya que los nifios ante esta circunstancia no

pueden desarrollarse adecuadamente.

Consideramos también, que la garantia mas importante para nuestro interés es la de
audiencia, ya que esta adquiere gran alcance tutelar para el gobernado, pero que sin
embargo el Juez al no escuchar las manifestaciones que pudiera tener el presunto
demandado, otorga la guarda y custodia provisional de los menores a la madre, sin
que previamente sea oido el presunto demandado, violando de esta forma dicha
garantia constitucional, porque no cuenta con los suficientes motivos para
concederla al conyuge que resulte ser el mas adecuado para su gjercicio, ya que
como lo expondremos puede darse el caso que la madre incurriera en conductas
graves que pudieran ocasionarle al menor grandes dafios que no lo hagan

desarrollarse adecuadamente.

Esta garantia se cumple mediante los siguientes requisitos: que a quien se fe
pretenda privar de un bien juridico, se le siga previamente un juicio, que se
substancie ante tribunales previamente establecidos, en donde se observen las
formalidades esenciales del procedimiento v que el fallo se dicte conforme a las
leyes existentes con anterioridad al hecho, al no cumplirse con tales requisitos
nadie puede ser privado de la vida, de su libertad o sus propiedades, posesiones v

derechos.
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Las garantias que se consagran en éste articulo deben de darse en su conjunto
indispensablemente, por lo que resulta evidente que al violarse una sola de ellas sé
esta violando por completo el articulo 14 Constitucional, por lo que el gobenado
es aqui en donde encuentra una verdadera y solida protecciéon a sus bienes
Juridicos, puesto que tal garantia corresponde a todo gobemado y que por ende los
atributos accidentales de la persona tales como la nacionalidad, raza, religion. sexo

entre otros, no excluyen a ningiin sujeto de la tutela de ésta garantia.

En cuanto a los bienes juridicos tutelados por esta garantia encontramos: la vida. (a
libertad, la propiedad, la posesion y los derechos, dentro de éstos ultimos la
garantia de audiencia adquiere un mayor alcance, pues dentro de ella se comprende
cualquier derecho subjetivo, sea real o personal, lo que se robustece con el criterio
sustentado por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, va que ha refutado que
todo acto procesal condicionado por esta garantia, no solo son los fallos de fonde.
sino las decisiones interlocutorias y demas autos proveidos en ¢l juicio. por lo tanto

todo acto de autoridad debe de fundarse en esta garantia.

Aunado a lo anterior, esta garantia consiste en otorgar al gobernado la oportunidad
de defensa previamente al acto privativo de la vida, propiedad. posesiones o
derechos, v su debido respeto impone a las autoridades, entre otras obligacicones. la
de que en el juicio que se siga “se cumplan las formalidades esenciales del
procedimiento”, estas formalidades son las que resultan necesarias para garantizar
fa defensa adecuada antes del acto de privacion y que de manera genertea se

traducen en los siguientes requisitos:



1) La notificacion del inicio del procedimiento y sus consecuencias.
2} La oportunidad de ofrecer y desahogar las pruebas en que se finque la defensa.
3} La oportunidad de alegar.

4) El dictado de una resolucién que dirima las cuestiones debatidas.

Por lo expuesto es que ¢l Juez al conceder a la madre la guarda y custodia de sus
hijos menores de siete afios, esta violando la garantia constitucional de la previa
audiencia, ya que antes de dictar el acto privativo, el cual se hace consistir en
privar de la guarda y custodia de sus hijos al padre, aun en forma provisional, no
cuenta con los motivos suficientes para decretar esta medida y sin que previamente

el padre sea escuchado en juicio.

3.3 2. Articulo 16 Constitucional

Este al igual que el articulo 14 Constitucional, es una de las mayores protecciones
que concede nuestra Carta Magna a cualquier gobernado, ya que del misme texto
de este articulo se establece el término * nadie ”, que se puede traducir a = ninguna
persona ~, es decir, que todo sujeto es titular de esta garantia sin distincién de su
situacion economica, estado civil, sexo, al respecto la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion ha establecido. que no alude unicamente a las resoluciones definitivas o
que pongan fin a un procedimiento, sino que se refiere en sentido amplio, a
cualqueer acto de autoridad en ejercicio de sus funciones, por otro lado también ha

establecido, que aiun cuando se trate de actos de mero tramite. la autoridad
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responsable esta obligada a acatar lo establecido por el articulo 16 constitucional,

va que el mismo resulta aplicable a todo acto de autoridad.

El acto de autoridad que se supedita a esta garantia consiste en una simple
molestia, entendiéndose por esta una mera perturbacion o afectacion a cualquiera
de los bienes juridicos que establece el propio articulo, sin embargo en los actos
privativos como los de molestia, se deben de observar las garantias consagradas en

los articulos 14 y 16 Constitucional.

Los bienes que protege esta garantia son; fa persona, la familia, el domicilio, los
papeles y las posesiones, el aspecto que mas nos interesa para nuestro trabajo es el
de la familia, en relacién con esta, el acto de molestia no debe de implicar que se
realice precisamente en alguno de los miembros de la familia, sino que es
necesario que ¢l acte de molestia se realice en alguno de los derechos familiares
del propio individuo integrante de la familia, por ende el acto de molestia debe
necesariamente recaer en los derechos familiares del gobernado, como pude ser su
estado civil, como los derechos y obligaciones inherentes a la condicion padres o
de hijos. Al respecto el maestro Ignacio Burgoa nos refiere que: “Molestia en la
familia, significa molestia en los dereches familiares del individuo. Por ende tal
como lo hemos afirmado, ¢l perjuicio que una persona puede experimentar por un
acto de molestia a través del elemento familia, debe, necesariamente, recaer en los
derechos familiares del gobernado, entendiéndose por tales todos los que

conciernan a su estado civil, asi como a su situacion de padre, de hijo, etcétera™”

¥ BURGOA ORIHUELA. {gnacio. Las Garantias [ndividuales, Pormia. México 1986, p. 462
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Por otro lado la garantia que mayor proteccion imparte al gobernado es la de
legalidad, contemplada en la primera parte del articulo 16 Constitucional, la cual
condiciona cualquier acto de molestia, misma que se traduce en la expresion

“fundamentacion y motivacion .

La formula “funde y motive la causa legal del procedimiento”, es un requisito de
forma, que se ha transformado en un requisito de fondo para hacer mas efectiva
esta garantia y de esa manera exigir que no sélo se exprese el motivo, sino también

que €ste exista realmente y que sea bastante para provocar el acto.

Fundamentacion: Consiste en que los actos que originan la molestia al gobernado.
deben de basarse en una disposicion normativa general, es decir, que ésta prevea la
situacion concreta para la cual sea procedente realizar el acto de autoridad v que
exista una ley que lo autorice. pudiéndose aplicar a éste término el principio de que
la autoridad sélo puede hacer lo que la ley le permite, pudiéndose rambién
entender, que la autoridad ha de expresar con precisian el precepto legal aplicable

al caso concreto.

El fundamentar impone a las autoridades una serie de obligaciones, como que
tenga la facultad dada por la propia norma para que pueda emitir el acto de
molestia. que ese acto se prevea en dicha norma, que su sentido y alcance se ajuste
a la disposicion normativa que lo rijan, y que el acto derive de un mandamiento
escrito, en cuyo texto se expresen los preceptos especificos que lo apoven, por lo
que se refiere. a la formula “mandamiento escrito”, es facil de entender, va que

ningin actoe de autoridad puede estar procedido de una orden verbal Lo expuesto



puede resumirse en que las autoridades deben citar la ley y los preceptos de esta,
que apoyen ¢l acto de autoridad, es decir, que se precise en concreto el precepto

legal en que pretenda sustentarse el acto.

Motivacion: Este concepto implica, que existiendo una norma juridica al caso o
situacion concretos respecto de los que se pretende cometer el acto autoritario de
molestia. sean aquellos a que alude la disposicién legal fundatoria, es decir. que las
circunstancias y modalidades del caso en particular encuadren dentro del marco

general correspondiente al establecido por la ley.

Por este concepto se entiende, que debe de senalarse con precision las
circunstancias especiales, las razones particulares o las causas inmediatas que se
hayan tenido en consideracion para la emision del acto, siendo necesario también
que exista adecuacion entre los motivos aducidos y las normas aplicables, es decir.
que en el caso concreto se configuren las hipotesis normativas, también se
considera como la adecuacion entre la norma fundatoria del acto de molestia. al
caso especifico en ¢l que éste va a operar o surtir efectos, y que deben formalizares
en un mandamiento escrito, es importante comentar que tanto la fundamentacion
como la motivacion del acto de autoridad, debe de ser en el momento, sin que se

pueda expresar con posterioridad al acto de autoridad.

Por lo tanto, todo acto de autoridad debe estar suficientemente fundado y
motivado, de manera que si los motivos o causas que tomé en cuenta el juzgador
para dictar un proveido no se adecuan a la hipotesis de la norma en que pretende

apoyarse, no s¢ cumple con el requisito de fundamentacion y motivacion. que
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exige el articulo 16 Constitucional, en relacion con nuestra tema a estudio, si bien
es cierto el Juez al dictar la medida provisional de la guarda y custodia sobre los
menores de siete afios, lo hace fundandose en el articulo 282 fraccion VI, no lo
hace con los suficientes motivos para dictar esa medida, puesto que al momento de
dictar el auto que admite la demanda de divorcio, ya que si bien es cierto lo hace
para proteger la integridad fisica y mental de los menores, no cuenta con los
elementos de conviceidn necesarios para dictarla, ya que solo cuenta con las
simples manifestaciones que pudiera alegar la madre para que se le concediera la
misma, sin que escuche lo que pidiera decir el padre al respecto, como que la
madre fuera una alcoholica, prostituta, estuviera incapacitada fisica o mentalmente
etc.. para que no se le otorgara la guarda v custodia de los hijos, por lo que se hace
necesario la creacidon de una disposicion que brinde la oportunidad al padre de
manifestar lo que ha su derecho convenga en relacion con el otorgamiento de la
guarda y custodia provisional de los hijos menores de siete afios a la madre v de
esta forma proteger la integridad del menor, que es el principal fin de nuestra
propuesta y con ello se otorgue el gjercicio de este derecho al padre que resulte ser

el mas adecuado.

34 Adicién al articulo 282 fraccion VI, parte final del Codigo Civil para el

Dustrito federal.

Articulo 282- Al admitirse a demanda de divorcio, o antes si hubiere urgencia, se
dictaran provistonalmente vy soélo mientras dure el juicio, las disposiciones

sigulentes:



[.- (Derogada)

{L.- Proceder a la separacion de los conyuges de conformidad con el Cadigo de

Procedimientos Civiles;

[II.- Sefalar y asegurar los alimentos que debe dar el deudor alimentario al

conyuge acreedor y a los hijos;

V.- Las que se estimen convenientes para que los conyuges no se puedan causar

PErjuicios en sus respectivos bicnes ni en los de la sociedad convugal:

V.- Dictar, en su caso, las medidas precautorias que la ley establece respecto a la

mujer que quede en cinta:

VI1.- Poner a los hijos al cuidado de la persona que de comun acuerdo hubieren
designado los conyuges, pudiendo ser uno de éstos. En defecto de ese acuerdo. ¢l
conyuge que pida el divorcio propondra la persona en cuyo poder deben quedar
provisionalmente los hijos. El juez, previo el procedimiento que tije el cadigo

respectivo resolvera lo conducente.

Salvo peligro para el normal desarrollo de los hijos, los menores de siete afos

deberan quedar al cuidado de la madre.

De la transcripcion del articulo 282 del Codiga Civil podemos establecer varios

puntos que nos llevaran a la esencia misma de nuestra propuesta:
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a) Que la guarda y custodia de menores, es una medida provisional gue se dicta al
admitirse ta demanda de divorcio o antes si hubiere urgencia, medida que solo
tiene vigencia durante el tiempo que dure el procedimiento del divorcio, que comeo
sucede en la practica puede ser en algunas ocasiones de mucho tiempo, en virtud
de que su tramitacion es en la via Ordinaria Civil y para dictarse resolucidon deben

de estar desahogadas todas las pruebas ofrecidas por las partes.

b} Que los mismos conyuges de comin acuerdo pueden designar a la persona que
tenga a su cuidado a sus hijos, pudiendo ser unc de estos, éste acuerdo
consideramos que se aplica mas al divorcio por mutuo consentimiento, va que en
este caso los conyuges estan obligados a presentar un convenio en el gue se
establezca lo conducente, pero en nuestro trabajo nos referimos al divorcio
necesario, puesto que en él existen intereses contrapuestos, dado que cada convuge

luchara por obtener la guarda v custodia de sus hijos.

¢) Por lo que se refiere a que el Juez previo el procedimiento que fije el codigo
respectivo resolverd lo conducente, surge una interrogante ;a qué tipo de
procedimiento se refiere este articulo?, esta interrogante ya fue resuelta en puntos
antertores, por lo que se tiene por reproducido a la letra, para no incwrrir en

repeticiones INnecesaras.

d) En relacion al ultimo parrafo de este articulo consideramos que la medida de
que salvo peligro para el normal desarrolio de los hijos, los menores de siete afios
deberan quedar al cuidado de la madre, no se debe de aplicar en forma absoluta v
mecanica, que como ya lo hemos dicho el Juez debe de allegarse de los elementos

necesarios para decidir lo que mayor le favorezca a los intereses del menor
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En este capitulo nos referiremos a lo que en esencia es nuestra propuesta, iniciando
por hacer saber a los que lean nuestro trabajo, que en fningun momento negamos
que la madre dada la condicién fisica y natural de los menores de siete afios, y por
ser de interés de la propia Sociedad, es quien proporciona los mayores cuidados v
atencion durante los primeros afios de los hijos, con la eficacia, esmero v cutdados
necesarios para el normal desarrollo del menor; sin embargo en la sociedad actual.
por diversas cuestiones en algunas familias y en todas las clases sociales puede
darse el divorcio, el cual trae como consecuencia la separacion legal de los padres.
y enrazén de ello se tenga que decidir quien de ellos debera de ejercer la guarda v
custodia de sus hijos menores de edad, éste gran problema fue lo que nos motrvo
para decidir nuestro tema, por considerar que los hijos no tienen la culpa de los
problemas de sus padres, en donde ellos son los que mas sufren ante su separacion.
v que les puede acarrear consecuencias emocionales que no los hagan desarrollarse
adecuadamente, ante tal circunstancia el legislador plasmo éste problema en ef
articulo 282 fraccion VI del Codigo Civil, el cual previene como medida
provisional en los juicios de divorcio, el poner a los hijos al cuidado de la persona
que de comun acuerdo hubieren designado los conyuges, pudiendo ser uno de
éstos, y en caso de desacuerdo el conyuge que pida el divorcio propondra la
persona en cuyo poder deben quedar provisionalmente los hijos, v que salvo
peligro para el normal desarrollo de los hijos, los menores de siete afios deberan
quedar al cuidado de la madre, ésta excepcion se funda en la presuncion legal de
que la madre es la mas capacitada para cuidar a los menores, por lo que para
destruir esa presuncion es menester que el otro progenitor demuestre el peligro
para el normal desarrollo de los hijos. al respecto cabe citi: la siguiente

Jurisprudencia; .
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CUSTODIA DE MENORES. EL ULTIMO PARRAFO DEL ARTICULO 282
DEL CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL, QUE LA
CONCEDE A LA MADRE RESPECTO DE LOS HIJOS MENORES DE
SIETE ANOS, ES ACORDE CON LO PREVISTO POR EL ARTICULO
CUARTO CONSTITUCIONAL. El ultimo parrafo del articulo 282 del Codigo
Civil para el Distrito Federal, establece un principio general, rector de la decision
de guarda y custodia de los menores de siete afios, consistente en que éstos deben
permanecer al lado de su madre  salvo peligro grave para el normal desarrollo de
los hijos...”. El espiritu de este principio, evidentemente, tuvo como sustento que el
legislador atendiera a la realidad social y a las costumbres imperantes dentro del
nicleo social nacional, en el que en términos generales, corresponde a la madre la
atencion y cuidado de los menores; consecuentemente, legalmente la madre tiene a
su favor la presuncion de ser la mas apta para cuidar a los hijos procreados, a
menos que el padre demuestre que la conducta de aquélla puede ser dafina a la
salud e integridad de los hijos. Es pertinente destacar que si bien el articulo 40. de
la Constitucion General de la Republica, estatuye que el hombre v la mujer son
1guales ante la ley, lo cierto es que la norma constitucional reconoce un régimen
propio en lo que se refiere a las cuestiones familiares, dado que al respecto
puntualiza que la ley ordinaria “... protegera la organizacion y ¢l desarrollo de la
familia..”. de lo cual se desprende claramente que en este aspecto en particular,
debe atenderse fundamentalmente a las circunstancias especificas que se
encaminen a proteger el desarrollo de la familia y dentro de éste concepto, por
consiguiente, a proteger el desarrollo de los menores; aspectos que recoge el

legislador ordinario y los plasma en el articulo 282 del Codigo Civil
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Novena Epoca, Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito, Fuente: Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo: VIII, Agosto de 1998, Tesis:
[.90.C 53 C, P4gina: 845, Noveno Tribunal Colegiado en Meteria Civil del Primer
Circuito, Amparo directo 5689/98. Luis Tovar Zuiiga. 25 de junio de 1998
Unanimidad de votos. Ponente: José, Castro Aguilar. Secretario: Antonio Rebollo

Torres,

La disposicion que contempla el articulo a estudio, se entiende en el sentido de que
para evitar un dafio grave a los menores de siete afios, se otorgara la guarda v
custodia a la madre, pero consideramos que no se debe de aplicar en forma
mecanica tal disposicion, que como lo comentamos con anterioridad al admitirse la
demanda de divorcio, el juzgador atin no cuenta con los elementos necesarios para
dictar tal medida, sin que escuche al otro conyuge, puesto que su otorgamento
tiene como efecto inmediato que el padre deje de tener contacto directo y constante
con sus hijos, lo cual no puede ser remediado en Sentencia Definitiva, ya que ese
acto privativo se causa de inmediato en forma frreparable, al suspenderse el trato
entre el padre y sus hijos en la relacion paterno-filial, que si bien es cierto el padre
puede visitar a sus hijos, si asi lo considera pertinente ¢l Juez, consideramos que no

seria lo mas adecuado para el normal desarrollo del menor.

Es por ello que el criterio sustentado por este articulo, no debe de aplicarse
indiscriminadamente a todos los casos, ya que en la actualidad existen casos
aislados que escapan al marco legal de este articulo, en los que al adoptarse esa
medida resulta ser contraproducente para el menor, ya que como ocurre en todas
las clases sociales, en algunas familias la madre puede ser la causante de maltratos.

golpes. v en casos extremos puede ocastonar [a muerte de sus hijos, por lo que
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resultaria ilogico que el Juez sabedor de tales circunstancias le conceda la guarda v
custodia a la madre, pero para éste efecto debera de acreditarse fehacientemente
que la madre incurre reiteradamente en conductas u omisiones que afecten el
desarrollo del menor, ademas creemos que debe de tomarse en consideracion la
edad, su sexo, las condiciones ambientales en que pueda desarroilarse v Ia
habilidad del padre o de la madre para atender a sus hijos, al respecto cabe citar las

siguientes Tesis Jurisprudenciales;

MENORES DE EDAD. GUARDA Y CUSTODIA DE LOS. Si bien es cierto
que la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha sostenido que cuando se trata de
menores de edad lo mas benéfico para su desarrollo y estabilidad es que se
encuentren bajo el cuidado de su madre, también lo es que esto no significa que tal
criterio deba aplicarse indiscriminadamente a todos los casos, pues es obligacion

del juzgador tomar en cuenta, ¢l intterés del menor sobre cualquier otra,

Novena Epoca, Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito, Fuente: Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo: II, Agosto de 1995, Tesis: 11.20.C. T 7
C, Pagina: 559, Segundo Tribunal Colegiado en Materias Civil v de Trabajo del
Segundo Circuito, Amparo directo 344/95. Elisa Rivera Uribe. 19 de abril de 1995

Unanimidad de votos. Ponente: Raal Solis Solis. Secretaria: Laura Rojas Vargas.

GUARDA Y CUSTODIA DE UN MENOR DE SIETE ANOS. SALVO
PELIGRO PARA SUNORMAL DESARROLLO, DEBE OTORGARSELE A
LA MADRE. Establece el articulo 282, fraccién VI, dltimo pasrafo, del Codigo

Civil para el Distrito Federal que “salvo peligro para el normal desarrollo de los
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hijos, los menores de siete afios deberan quedar al cuidado de fa madre™. Por tanto,
si no se acredita fehacientemente que ésta incurre reiteradamente en conductas u
omisiones que afectan el normal desarrollo de su hijo menor, debe otorgarsele su

custodia definitiva.

Octava Epoca, Instancia: Tercera Sala, Fuente: Semanario Judicial de la
Federacion, Tomo: 1 Primera Parte-1, Pagina; 364, Amparo directo 8362/87

Concepcion Perla Bellot Campos. 15 de diciembre de 1987. Cinco votos.

Ponente: Mariano Azuela Guitrén. Secretaria: Maria Estela Ferrer Mac Gregor

Potsot.

La Tesis Jurisprudencial antes citada se entiende que si se acredita fehacientemente
que la madre incurre en conductas u omisiones que afecten el desarrolio del Menor,
no debe de otorgarsele la guarda v custodia definitiva de sus hijos menores de siete

anos.

Por otro lado consideramos que el articulo 282 fraccion VI parte final, no
contempla la minima posibilidad, de que se diera el caso de que la madre en el
ejercicio de la guarda y custodia de sus hijos menores de siete afos, pudiera
ocasionar graves dafios tanto fisicas como emocionales a sus hijos, durante el

tiempo en que dure el procedimiento de divorcio,

En cuanto a las causales que consideramos que podrian ser motivo para no
conceder la guarda v custodia provisional a la madre encontramos entre otras, que

esta sufra alguna enfermedad contagiosa que hiciere peligrar la salud de los hijos.
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claro que esa enfermedad debera de acreditarse con los medios mas idéneos. otras
causas que pueden ser considerada como graves, es el maltrato dado por la madre a
sus hijos, castigos exagerados sin ningin motivo, el mayor afecto, la falta de
responsabilidad y cordura para su educacién, su notoria despreocupacion v el
descuido de la persona del menor, como también que la madre haya tenido fuera
del matrimonio hijos de distintas personas, que tiene la costumbre de mentir, asi
como que en el lugar en que vive, no permite un desarrollo sano det menor y un
estado de estabilidad en cuanto a su formacion moral, educativa, familiar v
ccondmica, también puede suceder de que la madre le profiera amenazas de muerte

al menor, en éste iltimo caso cabe citar la siguiente tests;

MENORES, PERDIDA DE LA GUARDA Y CUSTODIA DE LOS, AL
PADRE QUE LES PROFIERA AMENAZAS DE MUERTE. La amenaza de
muerte que un padre le haga a su hijo, maxime cuando éste es de corta edad.
constituye un acto sumamente grave por la fuerte impresion que puede causar en {a
mente del menor, al pensar que el sentimiento de seguridad y carifio que le hace
depender del progenitor, ha desaparecido o se ha debilitado, creando una situacion
que no s6lo no debe reiterarse, sino impedirse a toda costa, para evitarle mayores
males, y por tanto es infundado sostener que se obra con precipitacion al privar al
padre que haya proferido dichas amenazas, de la guarda y custodia de sus hijos.
con base en un hecho aislado, sin reiteracion, que no tiene la gravedad que se le

atribuye, y que solamente constituye un altercado entre conyuges,

Seéptima Epoca, Instancia: Tercera Sala, Fuente: Semanario Judicial de la
federacion, Tomo: 19 Cuarta Parte, Pagina: 40, Amparo directo 4948/69. Mario

Ochea Altamirano. 1o. de julio de 1970. 5 votos. Ponente: Rafael Rotina Villegas.
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En el caso de que el menor de edad, se encontrara en la etapa de lactancia y la
. madre fuera toxicOmana, ebria habitual o padezca alguna enfermedad grave o
contagiosa, esto puede ser otra causa por la que no se le deberia de conceder la
guarda y custodia a la madre, por lo menos no al inicio del procedimiento, por lo
que la regla que se refiere, a que los menores de siete afios deben quedar al cuidado
de la madre no debe de ser absoluta, ya que el principio fundamental en esta
materia, es el interés superior del menor, por lo que el Juez no debe de otorgarle la
guarda y custodia a la madre, sobre la base de simples manifestaciones que aporta
ta madre en su escrito inicial de demanda y mucho menos cuando ella incurra en
graves hechos inmorales que afecten la crianza y educacion de sus hijos, es de
importancia comentar que esas causales a que nos referimos. deben ser de
verdadera importancia, ya que el menor no puede estar pasando continuamente del
cudado de un padre al otro por motivos pequefios o triviales, porque esta
tnestabilidad engendraria consecuencias nocivas, especialmente en cuanto a su
educacion y sentimientos, puesto que el principio fundamental que debe de inspirar

al Juzgador al otorgar la guarda y custodia, es el mejor interés de los menores,

kn caso de que la madre incurriera en tales depravaciones como las va
mencionadas, se debera de otorgar la guarda y custodia de los hijos menores de
sicte anos al padre, pero si ambos padres incurrieran en estas faltas. existe la
posibilidad de que se otorgara a otras personas, que como va lo hemos dicho se
deberan de preferir a los consanguineos mas proximos, es decir, a los abuelos, v
que al decretarse la guarda y custodia provisional de los menores a estos, no
implica la perdida de la patria potestad de los padres, sino que es solo una
limitac1on  a su ejercicio, lo que se comprueba con la siguiente Tesis

Jurisprudencial:
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GUARDA Y CUSTODIA DE MENORES DECRETADA EN FAVOR DE
LOS ABUELOS PATERNOS. NO SIGNIFICA LA PERDIDA DE LA
PATRIA POTESTAD DE LA MADRE. (LEGISLACION DEL ESTADO DE
COAHUILA). La guarda y custodia de una menor decretada en favor de los
abuelos paternos no implica, la pérdida de 1a patria potestad, por parte de la madre
sino una limitacion en el ejercicio de ese derecho que aunque con efectos
suspensivos no los tiene definitivos de acuerdo con el articulo 260 del Codigo de
"Procedimientos Civiles para el Estado de Coahuila, ya que el juez en todo tiempo
podra modificar su determinacion tomando en cuenta las nuevas circunstancias del

Caso.

Séptima Epoca, Instancia: Tercera Sala, Fuente: Semanario Judicial de Ia

Federacion, Tomo: 217-228 Cuarta Parte, Pagina: 131.

En el caso de que faltaran los abuelos, se podran confiar a una institucion sea
privada o perteneciente a la Administracion Puablica, solo mientras dura él tramite
del divoreio de sus padres, esta medida solo podria justificarse en casos extremos.
como por ejemplo en caso de estarse ante una situacion de Violencia Intrafamiliar,
en donde no hay otra solucién para evitar un peligro fisico o moral a los hijos o una

grave perturbacion en su desarrollo.

Por otro lado consideramos, que si el Juez le diera oportunidad al padre de ser
escuchado antes de que se le otorgara a la madre la guarda ¥ custodia de los hyos,
y este alegara el adulterio de su esposa, esta circunstancia deberia de ser tomada en

consideracion por el juez para determinar la inhabilidad de la madre para gjercer la
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guarda y custodia de sus hijos, toda vez que para el ejercicio de este derecho se
exige que los padres cuenten con una buena conducta ante la sociedad, ya que esta
circunstancia puede provocar en el menor una desadaptacion en el hogar de su
madre y un peligro moral para los hijos, también en casos extremos pueden darse

malos tratos por parte de la propia madre como del otro adultero.

Una situacion que puede darse, es que la madre después de algun tiempo de estar
separada del hogar, y durante ese tiempo el padre haya cuidado a los hijos
adecuadamente, y después de algunos dias de estar en el domicilio conyugal.
resultaria ildgico que después de todo ese tiempo ahora se presentara alegando
supuestamente una causal de divorcio, y primero que el padre, demandara el
divorcio y como consecuencia de ello se le otorgara la guarda y custodia
provisional de sus hijos menores de siete afos, medida que no seria lo mas
adecuado para el desarrollo integral del menor, ya que durante el tiempo que ha
vivido con su padre, tiene un ritmo de vida de acuerdo a sus necesidades, que al
modificarse puede traer como consecuencia grandes problemas emocionales al

menor que le dejarian hulla durante gran parte de su vida.

Por lo que hace a la culpabilidad o no de los conyuges, para que se les otorgie la
guarda y custodia de sus hijos, debemos comentar que como sucede en la practica.
al dictarse la Sentencia Definitiva suele otorgarse la guarda v custodia al conyuge
que resulte ser inocente, pero por tratarse de una medida provisional, no se debe de
negar el derecho de tener a sus hijos al presunto culpable de la disolucion del
matrimonio, va que al inicio del procedimiento no se sabe quien de los conyuges
resultara ser el culpable, esto podria crear que se otorgara la guarda v custodia al

conyuge mnocente, tenga o no aptitud para criarlos v educarlos, por otro lado nada
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tiene que ver la relacion entre el marido y la mujer con la conducta que tengan
estos con sus hijos, por que se puede ser un mal esposo, perc un buen padre, por
ello es que creemos que no debe ser objeto de pena la supuesta culpabilidad del
conyuge, porque si asi fuera, los hijos pasarian a ser como una especie de trofeo

conferido al vencedor.

Alguna de las causas que no debemos de considerar como causal, es el hecho de
que la madre permanezca fuera de su casa durante determinadas horas del dia
destinadas a desempefiar un trabajo, que de ninguna manera es causa para quitarle
la guarda y custodia del hijo, ya que tales ausencias se reputan razonablemente
justificadas, por tener como finalidad la de cumplir con las tareas que pueden
proporcionarle licitamente los medios economicos para subsistir v obtener asi los
recussos que le permitan dar vivienda, educacidn y sustento al menor, Y Mas aun si
la madre al poseer una situacion econdmica estable garantiza la satisfaccion de las
diversas necesidades del menor, aun cuando el padre posea una situacion

economica mas elevada.

Uno de los casos que no podemos dejar de pasar, es que durante la tramitacion del
divorcio tos hijos menores de siete afios que se confiaron a la madre para su guarda
y custodia, Hegaran a cumplir mas de la edad limite establecida, esa circunstancia
dara derecho al padre para reclamar en la via incidental que se le otorgue el
cuidado de sus hijos, ya que las resoluciones en materia familiar pueden ser
modificadas, si cambian las circunstancias que dieron motivo a la resolucion. que

en este caso fue la edad de los menores.
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Por todo lo anterior es que consideramos que para que el juez decida sobre la
guarda y custodia provisional de los menores, debe de allegarse de todos los
elementos de conviccion que influyan en su animo para dictar la medida
provisional a que nos referimos, pudiendo en su caso recabar dictamenes periciales
y de ser necesario pedir la comparecencia del menor, al respecto cabe comentar
qQue en un principio la voluntad de los menores, para decidir con cual de sus padres
quetia vivir mientras durara la tramitacién del divorcio de sus padres no se tomaba
en cuenta, pero sin embargo con el transcurso del tiempo se han dictado varios
fallos en los que se han tomado en cuanta sus deseos, va que es ¢l menor quien
resulta afectado por la decision que se adopte, la voluntad del menor para elegir
con quien de sus padres desea estar se debera de realizar por medio de una
comparecencia, la cual consideramos que no se debera de confundir con la forma
en que se desahoga la prueba confesional, sino que se debera de realizar como una
simple platica con el menor, en donde se le preguntaran cosas que hagan que se
desprenda quien de sus padres es el mas adecuado para el gjercicio de este derecho.
esta platica puede realizarse aun fuera de las instalaciones de los Tribunales. i
traves de un especialista o en su caso con el propto Juez si este lo considera
necesario, esto se da en razon de que ¢l menor es quien resulta afectado por la
decision que se adopte, para que de esta forma v aunado a los medios de
conviccion aportados en el juicio, ¢él Juez pueda contar con los elementos
suficientes para determinar quien de los padres es el mas apto para hacerse cargo
de la guarda y custodia de los hijos, tomando en cuenta siempre lo que mas le

convenga al menor para su educacion, formacion moral y desarrollo en general.

Al respecto cabe mencionar, que la ley fue creada para prevenir casos futuros, pero

en este caso el articulo a tratar no contempla la minima posibilidad de que una
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madre al verse ante la situacion del divorcio pueda ocasionarle grandes problemas
emocionales, y como consecuencia al encontrarse ante esa situacion quisiera
desquitarse con sus hijos, culpandolos de la separacion de sus padres, llegando al
grado de golpearlos, maltratarlos, dejarlos de alimentar e incluso hasta causarles la
muerte y en algunos otros casos ser una mala influencia para los menores, en el
caso de que esta sea una prostituta, alcohélica, toxicomana, entre otras cosas, es
por ello que éste articulo deberia de prevenir a futuro esta situacion, para proteger
mejor la integridad fisica y mental del menor y no esperar hasta que acontezca para

que se legisle al respecto,

En cuanto al procedimiento que se debe de seguir para decidir la guarda v custodia
de menores, de acuerdo con el autor Argentino Augusto Cesar Bellusio, el cual nos
senala que sobre la tenencia provisional, termino que en nuestro derecho mexicano.
es sinommo de guarda y custodia, esta se deberd de adoptar sumariamente v sin
otro requisito esenctal que el de oir a ambos conyuges, esto se demuestra con la

siguiente tesis jurisprudencial;

PATRIA POTESTAD. VIA SUMARIA. ES CORRECTA PARA VENTILAR
CUESTIONES SOBRE. (LEGISLACION DEL ESTADO DE COAHUILA).
Las controversias de caracter familiar deben tramitarse en la via sumaria de
conformidad con lo dispuesto por el articulo 430, fraccion VII, del Codigo de
Procedimientos Civiles del Estado de Coahuila, v participan de esa naturaleza.
conforme al articulo 380 del Cédigo Civil aplicable a esa entidad federativa, las
controversias sobre el ejercicio de la patria potestad. En esas condiciones, el
procedimiento judicial relativo al ejercicio de la patria potestad, ¥, por tanto, a la

guarda v custodia de una hija menor de edad del actor y demandada, cuando
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hubiere manifestado haberla procreado fuera de matrimonio v que no vivian juntos.
¢s correcto que se ventile en la via sumaria por apegarse a las disposiciones legales

invocadas.

Séptima Epoca, Instancia: Tercera Sala, Fuente: Semanario Judicial de la
Federacion, Tomo: 217-228 Cuarta Parte, Pagina: 244, Amparo directo 3355/86.
Laura Andrea Villagran Martinez. 25 de marzo de 1987. Unanimidad de 4 votos.
Ponente: Ernesto Diaz Infante, NOTA: Esta tesis también aparece en: Informe de
1987, Tercera Sala, tesis 306, pag. 220 {(aparecio con el Rubro: “Via sumaria. es

correcta para ventilar cuestiones sobre patria potestad (Estado de Coahuila),

Esta Tesis Jurisprudencial consideramos que se debe de aplicar también a la
medida provisional de la guarda y custodia de menores, esto quiere decir. que esta
medida que se dicta al admitirse a tramite la demanda de divorcio y que solo tiene
vigencia mientras dura su tramitacion, debe de resolverse lo mas rapidamente
posible ¥ como requisito esencial escuchar a las partes antes de decidir a quien de
los padres se le debera de conceder la guarda y custodia de sus hijos, es por ello
que una parte de nuestra propuesta versa en el lograr que se establezca un
procedimiento a seguir, en el cual a diferencia de! Ordinario Civil v ef de las
Controversias del Orden Familiar, sea lo mas rapido posible para evitar que se
causen dafios al menor, procedir .»nto que ain cuando sea para resolver una
cuestion de cardcter provisional, no es menos importante y de mayor intereses por

tratarse de menores.
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Una vez que ya hemos expuesto los motivos que nos encaminaron a decidir nuestro
tema de tesis, ahora expondremos lo que en esencia es nuestra propuesta, la cual
trata en adicionar al articulo 282 del Cédigo Civil una disposicién que tienda a
proteger la integridad fisica y mental de los menores, como una mayor igualdad

entre las partes, por lo que este articulo pudiera quedar de la siguiente manera:

Articulo 282- Al admitirse la demanda de divorcio, o antes si hubiere urgencia, se
dictaran provisionalmente y solo mientras dure el juicio, las disposiciones

slguientes;

[.- (Derogada)

{l.- Proceder a la separacion de los conyuges de conformidad con el Codigo de

Procedimientos Civiles:

HL.- Senalar y asegurar los alimentos que deben dar el deudor alimentario al

conyuge acreedor y a los hijos;

IV.- Las que se estimen convenientes para que los conyuges no se puedan causar

PETJUICIOS €N Sus respectivos bienes ni en los de la sociedad conyugal,

V.- Dictar, en su caso, las medidas precautorias que la lev establece respecto a la

mujer que quede en c¢inta:
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VL- Poner a los hijos al cuidado de la persona que de comun acuerdo hubieren
designado los conyuges, pudiendo ser uno de éstos. En defecto de ese acuerdo, el
conyuge que pida el divorcio propondra la persona en cuyo poder deben quedar

provisionaimente los hijos.

El juez para determinar quien de los conyuges es el mas adecuado para
ejercer la guarda y custodia provisional de sus hijos, debera de allegarse de
todos aquellos elementos que lo hagan estar plenamente seguro de quien de los

conyuges es el mas adecuado para el ejercicio de este derecho.

Salvo peligro para el normal desarrollo de los hijos, los menores de siete afos
deberan quedar al cuidado de la madre, siempre y cuando no incurra en
actitudes depravadas que hagan peligrar la integridad fisica y mental del

menor.

3.5 La creacion en el Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal. de
un capitulo tnico en donde se regule sobre la Guarda v Custodia provisional de

INenares.

En este punto que es parte integrante de nuestra propuesta, cabe comentar que
dentro del Codigo de Procedimientos Civiles encontramos al gunos capitutos que se
refieren a la Materia Familiar, dentro de estas encontramos a la Separacién de
Personas como Acto Prejudicial, el del Divorcio por Mutuo Consentimiento v el
denominado de las Controversias del Orden Familiar, éste (ltimo se encuentra en

el titulo Décimo Sexto, Capitulo Unico, que establece disposiciones aplicables a
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los problemas inherentes a la familia, por considerar a ésta de orden publico v

asimismo por constituir la base de la integracion de la sociedad.

Como ya lo hemos comentado en ¢l capitulo anterior, nuestra propuesta va dirigida
a aquellos casos, que no deben de escapar a la ley, en donde la madre al demandar
el Divorcio Necesario, y existieran hijos menores de siete anos, el Juez de lo
Familiar a peticion de parte o de oficio, de acuerdo con lo dispuesto por el articulo
282 fraccién VI del Codigo Civil para el Distrito Federal, le otorga la guarda v
custodia provisional de sus hijos, y la madre como ya lo hemos comentado al estar
en el ejercicio de éste derecho le infringiera graves dafios tanto fisica como
psicologicamente que no permitieran desarrollarse adecuadamente, o en casos
extremos golpearlos al grado de causarles la muerte, estos casos no deben ni tienen
que dejarse pasar por el legislador, ya que en nuestra Sociedad desgraciadamente

sedan con mucha frecuencia en todas las clases sociales.

Toda vez que éste punto se refiere a la segunda parte de nuestra propuesta, que es
la creacion en el Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, de un
capitulo en el que se establezcan las reglas a seguir para el otorgamiento de la
guarda y custodia provisional de menores, debemos de retomar lo que hemos dicho
en capitulos anteriores en relacion con el procedimiento a que se refiere el articulo
282 fraccion VI del Codigo de Procedimientos Civiles, por lo que es umportante
hacer saber de nuevo, que al demandarse el Divorcio Necesario necesariamente
debe de fundarse en una de las causales enumeradas en el articulo 267 del Codigo
Cuvil, causales que tienen como finalidad la disolucion del vinculo matrimonial.
pere tambi¢n en esa misma demanda como una prestacion accesoria se puede
solicitara la guarda y custodia provisional de menores si los hubiera, solicitud que

bien puede ser a peticion de parte o de oficio, en este caso la via seria la Ordinana
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Civil, por otro lado puede ser que se demande en forma independiente la Guarda v
Custodia de Menores, es decir, que el que demanda solicita solo la guarda v
custodia de sus hijos, sin que se disuelva el vinculo conyugal, en este caso regira el
procedimiento que se refiere a las Controversias del Orden Familiar, por lo que
creemos que tanto el procedimiento del Juicio Ordinario como el de las
Controversias del Orden Familiar, los términos aplicables a estos procedimientos
suelen ser demasiado extensos para resolver la guarda y custodia de menores
durante la tramitaciéon de un divorcio, sea en forma definitiva o como medida
provisional, poniendo en peligro la integridad fisica v mental del menor, por lo
anterior es que nace nuestra propuesta, que es el lograr que en el otorgamiento de
la guarda y custodia de menores de siete afios, se brinde a las partes una mavor
igual para hacer valer sus derechos v por otro lado se sugiere que en la practica de
nuestros Tribunales se resuelva rapidamente quien de los padres es el mas
adecuado para el ejercicio de este derecho, por lo menos al inicio del
procedimiento, en virtud que las resoluciones en materia familiar pueden
modificarse si las circunstancias del caso cambian, pero al crearse la dispostcion
que se sugiere el Juzgador ya tendrd la certeza de que el menor no sufrira nin gun
dafio durante la tramitacion del procedimiento, y en su caso al dictar la Sentencia
Definitiva que declare disuelto el matrimonio, resolvera también si sé confirmar la
medida provisional otorgada al inicio del procedimiento o se modificara la misma
otorgandoceia al otro conyuge siempre y cuando compruebe que él es el mas

adecuado para su gjercicio.

También en este ultimo punto es importante el hablar un poco de lo que es en parte
nuestra propuesta, que es la creacion de una disposicién dentro del articulo 282

fraccion VI del Codigo Civil, en la que se brinde la oportunidad al convuge
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demandado de manifestar a lo que su derecho convenga en relacion con el
otorgamiento de la guarda y custodia en forma provisional de los menores de siete
anos, por otro lado si bien es cierto que al darse contestacion a la demanda de
divoreio y solo hasta ese' momento se le esta dando oportunidad al demandado de
hacer valer sus derechos, durante ese lapso entre el auto que admite la demanda v
s¢ produce la contestacion pasa mucho tiempo en el que se pudiera ocasionar un
daflo al menor, por lo que podemos concluir que la disposicion que se propone
dentro del Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, tiene como
finalidad la proteccion de la integridad fisica v mental de los menores, al sugerir
que esta medida provisional se resuelva lo mas rapido posible y como
consecuencia inmediata de ello, que se brinde la oportunidad al conyuge
demandado de manifestar a lo que su derecho convenga. v con ello los Jueces una
vez que hayan oido a ambas partes en conflicto, resuelva lo conducente de una
manera que sean consideradas las partes por igual, en este sentide cabe aplicar 1o
dispuesto por el articulo 283 del Codigo Civil, el cual establece’ las sentencias de
divorcio fljaran en definitiva la situacion de los hijos, v en especial la custodia v el
cuidado de los hijos, de oficio o a peticion de parte interesada durante el
procedimiento, allegdndose los elementos necesarios para ello, debiendo escuchar
u ambos progenitores v a los menores, para evitar conductas de violencia familiar
0 cualquier otra circunstancia que amerite la necesidad de la medida, considerando
el interés superior de estos ultimos. como es de notarse esta disposicion se aplica a
la sentencia definitiva de divorcio, pero creemos que tal disposicion bien se podria
aplicar antes a la medida provisional de la guarda v custodia, en el sentida de que
el Juez se debe de allegar los elementos necesarios para dictarla, debiendo de
escuchar a ambos progenitores por igual, y de esta forma conceder el gjercicio del
derecho en comento, al conyuge que resulte ser ¢l mas adecuado para el detdo

ejercicio de este derecho.
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En relacion con lo anterior, y para los efectos de corroborar que los procedimientos
ya mencionados, no serian los mds adecuado para resolver la guarda v custodia
provisional de menores, ya que los términos que se aplican en ambos suelen ser
Mmuy extensos, aun y cuando estos proporcionan una mejor defensa, como mayores
formalidades y establecen plazos mas amplios para el ofrecimiento y recepcion de
pruebas, pero que sin embargo el interés del menor debe ser considerado como de
interés supremo, sobre cualquier otro, nos referiremos a cada uno de estos en

cuento a sus términos.

El divorcio necesario como ya lo hemos dicho se tramita en la via Ordinaria Civil.
aplicandose a este todas y cada una de esas disposiciones, en donde los términos
aplicables a este procedimiento son los siguientes: se conceden nueve dias para
contestar la demanda, en caso de que se produzca una contestacion a la demanda v
se opongan excepciones v defensas, con las mismas se dara vista a la parte actora.
y en el supuesto caso de que la parte demandada ejercitara la accion
reconvencional, con esta se correria traslado al actor, para que en el término de seis
dias la conteste, una vez contestada la demanda o en su caso la reconvencion el
Juez sefialara fecha y hora para la celebracion de la Audiencia Previa y de
Conciliacion dentro de los diez dias siguientes, el dia en que tenga verificativo
dicha audiencia se mandara abrir el juicio a prueba por ¢l termino comua de dfie:
dias para ambas partes, al dia siguiente en que termine este peniodo, se dictara auto
que admite las pruebas ofrecidas por las partes, en dicho auto se sefialara fecha g
hora para el desahogo de las mismas, tomando en cuenta el tiempo para su
preparacion dentro de los wreinta dias siguientes a su admision. Al llegar el dia
sefialado para la Audiencia de Ley se desahogaran las pruebas que estén

preparadas hasta ese momento, en caso de haber pruebas pendientes por desahogar
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s sefialara nueva fecha para su desahogo dentro de los quince dias siguientes, si se
hubieran ofrecido pruebas que tuvieran que desahogarse fuere del Distrito Federal
o del Pais, se recibirin dentro de un término de sesenta y noventa dias
respectivamente, al desahogarse la ultima prueba pendiente y solo hasta ese
momento, se pasaran los autos al Juez para dictar Sentencia Definitiva que en

derecho corresponda, dentro del término de ley.

Con o anterior se demuestra que el procedimiento aplicable al divorcio necesario
puede ser en algunas ocasiones demasiado extenso, porque permite que mientras
no se hayan desahogado todas las pruebas ofrecidas por las partes no se puede
pasar a dictara Sentencia Definitiva, en la cual entre otras casas se resuelva sobre la

guarda y custodia de menorgs.

Por lo que se refiere al procedimiento que se establece en el Capitulo de las
Controversias del orden familiar, que se regula por los articulos 940 al 956 del
Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, se dispone en cuanto a
los términos, que con las copias respectivas y de los documentos gue en su caso se
presenten se correra traslado a la parte demandada, para que comparezca dentro del
termino de nueve dia, debiendo las partes ofrecer pruebas en dichas
comparecencias, al ordenarse el traslado el juez sefialara dia y hora para que tenga
verificativo la audiencia en la que las partes aportaran las pruebas que asi procedan
y que hayan ofrecido, dicha audiencia se llevara acabo dentro del los rremia dias
contados a partir del auto que ordene el traslado, si por cualquier circunstancia la
audiencia no puede celebrarse, ésta se verificara dentro de los ocho diay siguientes.
en el mismo momento de la audiencia de ser asi posible o dentro de los ocho dias

siguientes se pronunciard sentencia de manera breve v concisa. Es importante
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sefialar que en todo lo no previsto y en cuanto no se opongan a lo ordenado por el
capitulo de las Controversias del Orden Familiar, se aplicaran las reglas generales

del Cédigo de Procedimientos Civiles.

Por lo anterior es que también consideramos que en este procedimiento los
términos aplicables suelen ser demasiado extensos, para la materia en estudio, es
por lo que tratamos de establecer un procedimiento en el cual se brinde la
oportunidad al conyuge al que se le ha privado de la posesion de sus hijos. de que
se le escuche antes de dictar esta medida provisional a favor de la madre, pues st se
diera el caso de que la madre incurriera en alguno de los casos va mencionados.
debe ser considerada como inhabil para el ejercicio la guarda y custodia de sus
hijos, en este supuesto seria ilogico que se le concediera la misma, ¥ ocomo
consecuencia de lo anterior, también se propone que el procedimiento para decidir
la guarda y custodia provisional de menores se resuelva lo mas rapidamente
posible, para que de esta forma evitar que la madre durante todo el tiempo que dure
¢l juicio de divorcio, no pueda ocasionar dafos tanto fisicos como mentales al
menor. ello en razon de que la unica finalidad de nuestra propuesta es el prevenir
lo que pudiera pasar durante la tramitacion de un divorcio en el caso en particular,

va que en la practica de nuestros Tribunales pueden durar mucho tiempo.

El porque de nuestra propuesta surge en razon de que existen algunos casos
aislados dentro de nuestra sociedad, en donde ha ocurrido que una vez que el Juez
Familiar ha otorgado a la madre la guarda v custodia de sus hijos en forma
provisional, puede resultar contraproducente para el desarrollo del menor. va que
como lo hemos dicho en los casos en que la madre incurra en alguna falta grave de

las mencionadas en puntos anteriores, puede ocasionar algun dafio fisico v mental
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al menor,lcircunstancia que si tuviera conocimiento el Juez resultaria ilogico que se
concediera a la madre la guarda y custodia de sus hijos, es por ello que se propone
Que los términos aplicables para decidir la guarda y custodia provisional de
menores se reduzcan al minimo, con la unica finalidad de prevenir lo que pudiera
pasar en esos casos, porque como se dice, mas vale prevenir que lamentar y mas
aun por tratarse de la persona de los menores de edad, que son uno de los valores

mas protegidos por la sociedad como por el estado.

No podemos dejar de comentar que en la practica en algunos Juzgados Familiares,
los Jueces al tener conocimiento de que en los Juicios de Divorcio Necesario esta
de por medio un menor, dictan en el auto que admite a tramite la demanda darle
vista a la parte demandada para que manifieste lo que ha su derecho convenga, en
estos casos el demandado tendra conocimiento de que se le dio vista hasta que sea
emplazado, lo que para el objetivo de nuestra propuesta, resulta ser igual de
tardado y se pone en peligro la integridad del menor por los motivos va indicados
con anterioridad, en virtud de que si la parte actora no impulsa el procedimiento.
pasara mucho tiempo para que se le haga saber al demandado la intencion de la

madre a que se le otorgue la guarda y custodia de sus hijos menores de siete afios.

De lo anterior podemos encontrar en primer lugar, que no existe disposicion alguna
que uniforme criterios entre los Jueces Familiares, para que le den vista o no al
padre para que manifieste lo que su derecho convenga, con la solicitud de 1a madre
a que se le otorgue la guarda y custodia provisional de sus hijos, en segundo lugar
sl la parte actora no da impulso procesal v no emplaza a juicio a su colitigante,
durante todo ese tiempo como ya lo hemos comentado. la madre pudiera incurrir

en alguna de las causas graves comentadas, lo que seria perjudicial para la
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itegridad fisica y mental del menor, por lo que consideramos que se deben de
unificar criterios al respecto a iravés de una disposicion por medio de la cual se
proporcione a ambas partes la misma oportunidad para que hagan valer sus
derechos para poder determinar lo que mejor le convenga a los intereses del menor
y por otro lado que se resuelva con mayor prontitud, para que durante el tiempo en

que dura un divorcio necesario, no se ponga en peligro la integridad del menor,

Por ultimo expondremos lo que consideramos que debe de tomar en cuenta el
legislador para la creacion en el Codigo de Procedimiento Civiles de un Capitulo
en el cual se regule el procedimiento a seguir para otorgar la guarda v custodia

provisional de menores, tomando en cuenta las siguientes consideraciones:

a) Que ante todo se debe de proteger ¢l intereses del menor, esto quiere decir, que
se debe de dar prioridad al bienestar de los nifios v nifias ante otro interés que vava
¢n su perjuicio, que en este caso se traduce en que si bien los padres tienen el
derecho de convivir permanentemente con sus hijos menores de edad. este derecho
se ve rebasado por el bienestar de los hijos, si estos se encuentran ante una

situacion de Violencia Intrafamiliar.

b) Tratar de evitar o en su caso hacer cesar alguna conducta que penere violencia
Intrafamiliar, por violencia familiar se entiende, el uso de la fuerza fisica o moral.
asi como las omisiones graves, que de manera reiterada ejerza, en este caso, uno de

los padres o ambos al menor que aténte contra su integridad fisica o

psicoemocional.
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En relacion con lo anterior la Ley de los Derechos de las nifias y nifios en el
Distrito Federal, publicada en la Gaceta Oficial del Distrito Federal el dia 31 de
enero del afio 2000, entrando en vigor al dia siguiente de su publicacion, en su
articulo 3 fracciones XV y XVI, establecen que Maltrato Fisico, es todo acto de
agresion que cause dafio a la integridad fisica de los nifios y niflas y por Maltrato
Psicoemocional, a los actos u omisiones cuya forma de expresion pueden ser,
siencios, prohibiciones, coacciones, condicionamientos, intimidaciones, amenazas.
insultos, actitudes de descuido, devaluatorias o de abandono que provoquen en la

nifia o nifio en cualquiera de sus esferas cognoscitiva, conductual. afectiva y social
¢) Tener siempre en cuenta los derechos de los nifos, que segin lo dispuesto por la
Ley de los Derechos de los nifios y nifias en el Distrito Federal, derechos que se
deben de aplicables a todos los niiios del mundo, en razén de su incapacidad
natural y legal para hacerse valer por ellos mismos, en el articuto 5 de dicho
ordenamiento legal, se establecen los derechos de las nifias v de los nijos. de
manera enunciativa, mas no limitativa, derechos que se deben de aplicar a todo el
mundo, que en forma general son los siguientes:

l - A la vida, Integridad y Dignidad.

2.- Ala identidad, Certeza Juridica v Familia

3.- Ala Salud v Alimentacion.

4.- A la educacion, recreacion, informacion v participacion.

3.- A la Asistencia Social
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6.- Y los demas que les reconozcan otros ordenamientos legales.

Por ultimo estableceremos la forma en que en la practica se podria cumplir con los

objetivos sefialados en el presente trabajo de tesis:

a) Al admitirse a tramite la demanda de divorcio necesario y si fuera el caso de que
existieran de por medio menores de edad, y con mayor interés menores de siete
anos, a peticion de parte o de oficio, el Juez de lo Familiar en el auto que admite I
demanda, sin perjuicio de mandar correr trastado al demandado con las copias
respectivas para que produzca su contestacion, en el mismo auto y en relacion con
la guarda y custodia de menores, mandara citar a ambas partes en conflicto, para
que asistan a una comparecencia en donde se resuelva entre otras cosas, quien de
los padres ejercera el derecho en comento, en dicho auto también se acordara quee
los padres presenten a sus menores hijos, asimismo se ordenara la asistencia del
Ministerio Publico adscrito at Juzgado, dicha comparecencia tendra verificativo lo
mas rapido posible para evitar que el menor sufra algiin dafo durante la

tramitacton del divorcio de sus padres.

b) Para tal finalidad en el mismo auto admisorio. el Juez mandara notificar
personalmente a las partes, por conducte del Notificador adscrito al Juzgado
Familiar, quien se constituira en el domicilio conyugal, notificacion que podra
realizarse al dia siguiente en que se dicte el auto que admite a tramite la demanda,
haciéndoles saber a las partes que deberan comparezca en forma personal a mas
tardar al dia siguiente en que le fue notificado el auto, sefialando la fecha v hora
para esa comparecencia, para los efectos de manifestar a lo que su derecho
convenga en relacion con el otorgamiento de la guarda y custodia provisional de

sus hijos.
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Para los efectos de esta disposicion el juzgador debe de prevenir todas aquellas
circunstancias por las cuales no se pudiera notificar a las partes al dia siguiente en
el que se admite la demanda, por lo que debe de tomar en cuenta si el demandado
no se encontrara en su domicilio, o sale temprano a trabajar y lega tarde del
trabajo, en este caso el Actuario estara facultado de oficio para que se constituya en
el domicilio conyugal en dias y horas inhabiles, ello en razon de que se trata del
interés superior del menor, lo anterior también se da toda vez que se trata de un
caso urgente, ya que como lo establece el articulo 64 del Codigo de
Procedimientos Civiles, el Juez puede habilitar dias y horas inhabiles para actuar o
para que se practiquen diligencias cuando hubiere causa urgente que lo exija, vy que
otro caso mas urgente que proteger la integridad fisica vy psicoemocional de los

Menores.

Por otro lado esta disposicion tendria como fundamento que si bien es cierto los C.
Actuarios tienen que practicar las notificaciones dentro de los tres dias siguientes a
que reciban el expediente, la ley establece salvo que el juez o la ley dispusieran
otra cosa, por lo que pude ser permitido que el mismo dia o mas tardar el dia
siguiente en que se dicte ¢l auto que admite la demanda se pasen los autos a éste.
para que se constituya en el domictlio conyugal, haciéndoles saber a las partes el
dia y hora para que comparezca al local del Juzgado, para que manifieste lo que a

su interés convenga en relacion con [a guarda y custodia de sus hijos.

Por lo que se refiere a que se le tiene que notificar personalmente al demandado. el
dia y hora para su comparecencia a que nos referimos en parrafos anteriores, el
articulo 114 fraccion IV del Codigo de Procedimientos Civiles, establece que serd
notificado personalmente en el domicilio sefialado por los litigantes, cuando se

estime que se trata de un caso urgente v asi se ordene, por lo que al tratarse de
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salvaguardar la integridad del menor, se debe de considerar como un caso urgente
Yy grave, ya que la figura de la guarda y custodia tiene como finalidad proteger y

cuidar la integridad de los menores de edad.

¢) Sin perjuicio de lo anterior en el mismo acto en el que se cite para tal
comparecencia, con los documentos exhibidos como base de la accion v las copias
respectivas, se correrd traslado al demandado para que dentro del término de nueve
dias conteste la demanda de divorcio interpuesta en su contra, en razon de que en
dicha comparecencia el Juez ademas de exhortar a las partes a una reconciliacion.
acordara quien de los padres es el adecuado para el gjercicio de la guarda v
custodia provisional de sus hijos, una vez que haya escuchado a ambas partes o si

lo estima necesario después de haber tenido una entrevista con el menor.

Esto quiere decir que el demandado sin perjuicio de que comparezca a manitestar
algo con relacion a la guarda y custodia de sus hijos, tiene que dar contestacion a la
demanda. por lo que en ¢l dia y hora sefialado para esa comparecencia puede o no
presentar su escrito de contestacion o esperar hasta ¢l ultimo dia para presentarla,
salvo que en dicha comparecencia se llegare a un acuerdo, en ¢l que se de por

terminado el procedimiento.

d) En los casos en que una vez que se notifico debidamente al demandado. de la
fecha en que deberia de comparecer a hacer valer su derecho en cuanto a la guarda
y custodia de sus hijos, v no asistiera a dicha comparecencia, se hard constar en el
acta que se levante, con fo cual estaria manifestando su poco interés ¢ inhabilidad
para el ejercicio de este derecho vy como consecuencia de ello se concedera el

ejercicio de este derecho al otro conyuge.
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Por otro lado, una vez que haya transcurrido el término concedido al demandado
para que diera contestacion a la demanda, sin que lo haya hecho, constituyéndose
en rebeldia, el Juez a peticion de parte o de oficio, y en razén de que de autos no
hay constancia alguna que permita inferir que la permanencia de los menores al
lado de la madre ponga en riesgo su normal desarrollo y con ¢l objeto de no

sacarlos del ambito en que han estado, podra con base a esto decretar a favor de la

madre la guarda y custodia provisional de sus hijos,

e) El dia sefialado para la mencionada comparecencia estando presentes ambas
partes, €l o los menores, el Ministerio Publico y especialistas como psicologos o
trabajadoras sociales, en primer termino el Juez exhortara a las partes a una
avenencia, proporcionandoles todas las clases de alternativas y dandoles a conocer
todas las consecuencias en caso de continuar con el procedimiento, en el caso de
que llegaran a un convenio en cuanto al divorcio ¥y convinieran en va no
continuarlo, por légica la guarda y custodia de menores va no tendria razon de ser.
pero en el caso contrario de que las partes desearan continuar con la contienda,
pero sin embargo hubieran llegado a un acuerdo con relacion a quien de ellos
¢jerceria el derecho en comento, tampoco tendria razén de ser la guarda v custodia
de menores, convenio que al incumplirse traeria como consecuencia el derecho a
promover en la via incidental su cumplimiento, esto se da en razon de que en
materia familiar las resoluciones pueden modificarse, sin cambian las

circunstancias que le dieron origen a dicha resolucion.

En el supuesto en que las partes decidieran continuar con el divorcio vV no
convinieran nada en cuanto a la guarda v custodia de sus hijos, se continuara con la
comparecencia, en el que se concederd la palabra primero a la madre y después al

padre, para que manifiesten lo que su derecho convenga en relacidn con esta
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medida, al terminar ambos padre, el Juez solo si lo considera tendra una platica en
privado con el menor, asistido de un especialista en psicologia o en trabajado
social, en dicha platica se le preguntaran cosas que proporciones indicios al
Juzgador para determinar cual padre seria el mas adecuado para su ejercicio,
pudiéndole preguntar por ejemplo, nombre, edad, si estudia, con quien vive y
desde cuando, quienes son su padres, si quiere a cada uno de sus padre o con quien

esta mas tranquilo etc.

f) En la misma comparecencia y si el Juez lo estimara necesario, podra mandar
realizar estudios psicologicos, tanto a los padres como a los menores, para
determinar si sé esta frente a un caso de Violencia Intrafamiliar, por lo que para ese
efecto girara oficios al Centro de Atencton a Victimas de Violencia Intrafamiliar
(C.AVI), de la Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal. quien

mandara citar a las partes para la realizacion de dicho estudio.

g) St el Juez una vez que ya escucho a ambas partes, como al menor, considerara
que sus alegaciones no son suficientes para otorgarles la guarda y custodia de sus
hijos, es decir, que el Juez ante la duda de quien de los padres es el mas idoneo
para el ejercicio de este derecho, por considerar que al concederse a la ligera podria
ocasionar grandes problemas a los menores, o que se estuviera ante un problema de
Violencia Intrafamiliar, el Juez podra conceder la guarda v custodia provisional a
otras personas soOlo mientras dura el juicio de divorcio, prefiriendo a los
ascendientes en segundo grado, es decir a los abuelos, lo cual no implica la perdida
de la patria potestad de los padres, sino que es solo una fimitacion a su gjerciclo.
por lo que si el Juez considera pertinente esta medida, en el acto de la

comparecencia a que nos referimos, los menores podran ser enviados
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provisionalmente a un albergue de asistencia publica o privada, como por ejemplo
¢l albergue de la Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal, siendo las
trabajadoras sociales las personas encargadas para que lleven a los menores a
alguna de estas instituciones, en relacion con esta medida consideramos que seria
aplicable mientras se les hace saber a los padres de ambos conyuges dicha
resolucién, quienes también seran citados para que se acuerde si son los padres de

la madre o los del padre quienes ejerzan este derecho.

h) En el caso de que en la mencionada comparecencia manifestaren las partes que
no existen personas que puedan hacerse cargo de los menores durante la
tramitacion del divorcio, en este caso y una vez que el Juez se haya percatado de la
existencia de posible actos de violencia Intrafamiliar, podra confiar a los menores
provisionalmente a una institucién de asistencia publica o privada especializada
sobre el cuidado de los menores, esta medida sélo podria justificarse en casos
extremos en que no haya otra solucion, para evitar un peligro fisico o moral a los

hijos o una grave perturbacion en su desarrollo.

1} Otra medida que consideramos adecuada para la proteccion del menor durante la
tramitacion del divorcio de sus padres, es que el Juez al no estar seguro de otorgar
la guarda y custodia provisional de menores a los padres, y no existiendo
ascendientes en segundo grado o considerando que enviarlos a una institucion de
beneficencia publica o privada no es lo mas adecuado para el desarrollo del menor.
podra designar un tutor durante el tiempo en que dura el divorcio ¥ se resuelva en

definitiva sobre la guarda v custodia del menor.
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Esta medida tiene como fundamento que la figura de la tutela tiene como finalidad
el cuidado preferente de la persona de los incapacitados, que en este caso es el
menor de edad, y por otro lado su ejercicio queda sujeto en cuanto a la guarda v

educacion de los menores.

Por lo anteriormente expuesto, es que creemos necesario que el legislador tomando
en cuenta el interés superior del menor, pueda crear en el Codigo de
Procedimientos Civiles un capitulo en el cual se brinde la oportunidad a ambos
padres de luchar por la guarda y custodia provisional de sus hijos, por lo que para
ello el Juzgador debera procurar siempre la igualdad entre las partes, por otro lado
que se establezca que esta medida se resuelva lo mas rapido posible, para prevenir
que al menor se le causen dafios irreparables durante el tiempo en que dure la
tramitacion del divorcio de sus padres, ya que el menor podria ser expuesto a ser
receptor de Violencia Intrafamiliar, v siempre tomando en cuenta que la persona
del menor es uno de los intereses mas protegidos por nuestra sociedad como por el

estado.

J) Por ultimo en todo lo no previsto en el capitulo que se Propone v en cuento no se
oponga a lo ordenado por ¢l mismo, se aplicaran las reglas generales del Codigo de

Procedimientos Civiles para el Distrito Federal.

Esperamos que con este trabajo de tesis sea de gran utilidad para tomar un poco de
conciencia, en el sentido de que los menores de edad necesitan mucho cuidado ¥

proteccion para que puedan desarrollar adecuadamente a lo largo de su vida.
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CONCLUSIONES

PRIMERA.- Que el menor por naturaleza necesita de la proteccion de nuestra
Sociedad como del Derecho, por lo que sus intereses deben de estar por encima de

cualquier otro que vaya en su perjuicio.

SEGUNDA..- La guarda y custodia de menores en forma provisional, no se debe de
aplicar en forma absoluta y mecanica a todos los casos, va que si bien es cierto el
articulo 282 fraccion VI al disponer que salvo peligro para el normal desarrollo de
los menores de siete afios, se le otorgara a la madre su guarda y custodia
provisional durante la tramitacién del divorcio, no se toma en cuenta la posibitidad
de que al otorgarse a la madre esta medida, pudiera ocasionarle graves dafos al
menor que no lo hagan desarrollarse adecuadamente, por lo que aquellos casos que

en [a realidad acontecen escapan a lo dispuesto por éste articulo.

TERCERA.- Constderamos que no es nada justo para el padre, que al inicio del
procedimiento se le otorgue a la madre la guarda y custodia de los menores de siete
ailos a la madre, ya que se le esta privando de la convivencia constante con sus
hijos, sin que previamente se le brinde la oportunidad de manifestar lo que a su
derecho convenga en relacion con esta medida o en su caso probar que la madre no

es la mas adecuada para el ejercicio de este derecho.

CUARTA.- En ningun momento negamos que por naturaleza la madre es quien
proporciona los mayores cuidados y atencion durante los primeros afios, con
eficacia, esmero y cuidado, que hacen que nos desarrollemos adecuadamente en los
primeros afos de nuestra vida, pero sin embargo, al no darse la oportunidad al

padre de manifestar algo en relacion con esta medida provisional. no se esta
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aplicando debidamente el principio de igualdad entre las partes, ya que en este caso

ambos cényuges se encuentran en el ejercicio de la patria potestad sobre sus hijos.

QUINTA.- Que el Juez de lo Familiar al dictar esta medida provisional, lo hace sin
contar con los suficientes elementos que lo hagan estar perfectamente seguro del
otorgamiento de esta medida, al conyuge que considere ser el mas adecuado para el

desempeiio de este derecho.

SEXTA.- La medida provisional de la guarda y custodia de menores de siete aios a
favor de la madre, si bien es cierto se concede para proteger a los menores, el Juez
de lo Familiar no cuenta con los suficientes motivos para concedérsela, porque en
ningun momento ha escuchado lo que pudiera decir el padre en su defensa, como

que la madre fuera alcoholica. drogadicta, prostituta etc.

SEPTIMA.- Que en nuestra Sociedad existen casos en donde la madre al estar en
el gjercicio de la guarda y custodia provisional de sus hijos. ocasiona graves danos
tanto fisicos como emoctonales al menor, estos casos escapan a ley, va que el Juez
al dictar esta medida lo hace sin que previamente se allegue de los elementos

necesarios para considerar si es 0 no apta para su ejercicio.

OCTAVA.- Es necesario que se adicione al articulo 282 fraccion VI, una
disposicion por medio de la cual se brinde a ambos conyuges la oportunidad de
demostrar quien de ellos es €l mas adecuado y en esa medida el Juez pueda contar

con mas elementos para decidir lo que mejor le convenga a los intereses del menor.
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NOVENA.- Que se debe de resolver en una forma mas rapida el otorgamiento de
esta medida, aunque sea en forma provisional, para que en ningin momento se
ponga en peligro la integridad fisica y mental de los menores al estar con el padre
que pudiera infringirle algin maltrato durante la tramitacién del divorcio, va que en
la Sentencia definitiva una vez que el Juez cuente con todos los elementos de
prueba podra en su caso confirmarla o revocarla, si constdera que la madre o el

padre son inadecuados para el ejercicio de este derecho.
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