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INTRODUCCION

lhﬁmamcme, nuestros legisladores se han dado a la tarea de realizar una seric de
reformas en la legislacién sustantiva, acordes con la realidad social imperante en nuestro pais, el
cual ha exigido conforme avanzan los tismpos, una mejor tutela hacfa los derechos de los niftos,
ya por exigencias propias de Ia misma familia, asi como por los de medios de informacién, o
inclusive, por la institucién de los Derechos Humanos, En csta tesitura, las reformas efeciuadas
al Cédigo Civil en diciembre de mil novecientos noventa y sicte, y las mis recientes efectuadas
¢l veinticinco de mayo de dos mil, cuya vigencia es a partir del primero de junio del afio dos mil,
si bien ¢s cierto que pretenden salvaguardar estos intereses superiores de los menores y, otorgar
amplias facultades a los jucces en materia familiar para obrar de oficio en asuntos de ésta indole,
en especial en los casos de divorcio, por las graves consecuencias cansadas por ésta figura
juridica en ¢l seno de la familia, no menos es verdad, que habiéndose analizado acuciosamente
su contenido, se observa la existencia de limitaciones adjetivas en cuanto & su eficacia en la vida
del proceso, y asimismo observamos una serie de incongruencias al efectuar dichas reformas,
por no ajustarse a los lincamientos establecidos en la legislacién que les dio su origen y
motivacién, Lo anterior, en razén simplemente de que jaméis se preocuparon en otorgar csas
amplias facultades a los jueces durante ¢l proceso, durante la substanciacion del debate en 1a
forma términos y condiciones que el propio codigo procesal establece, pues nunca otorgaron

medios legales adjetivos idonecos para ello, ni precisaron los momentos procesales oportunos




para lograr su cometido, debiendo el juez acusar a su experiencia y sano arbitrio para determinar

el proceso atinente,

En efecto, la vida profesional cotidiana de los jueces en materia familiar se ve
enteramente hmitada al momento de efectuar su labor cuando se ponen en su conocimicnto
debates que llevan implicitos resoluciones inherentes a determinar la situacion juridica en que
deben prevalecer los derechos de los nifios, ya que no pueden hacer valer en formas efectivas,
- congruentes y oportunas, los derechos de los menores para ser oidos y vencidos en juicio, por
decirlo de alguna manera, si nuestra legislacién procesal vigente, no contempla las formatidades
necesarias, para que los hijos de las partes rindan su testimonio ante los juzgados competentes,
por que la legislacién sustantiva remitié esa formalidad a 1a legislacién adjetiva, pero ésta jamis
se vio involucrada en ese proceso de reforma, y atento a ello no determina como debiera ser, los
momentos procesales idoncos para allegarse de esos elementos, contemplades en la legislacién
sustantiva, ni precisa de manera clara cuales son, y por lo tanto cabe la intcrrogante: ;Puede el
juez dictar un fallo congruente con las normas sustantivas, si existe una clara limitacion en
materia procedimental, para ello?, cuestion arduo dificil de esclarecer, pero es precisamente esta
interrogante, la hipdtesis de la presente tesis, la cual, pretende establecer esa necesidad de ajustar
las normas de cardcter sustantivo con las normas de caricter adjetivo, para asi validamente
poder establecer la relacion juridico procesal existente en los juicios cuando se trate de menores,
no dejindolos jamas a un lado bajo ninglin pretexto. Por cllo, sc desglosa su estudio con base
en los argumentos precisados en el cuerpo del presente estudio, estableciendo en cada uno de
sus capitulos 1a manera de arribar provisionalmente a esta posibilidad y a futuro establecer no

s6lo la necesidad de que sea tomada en cuenta en los nuevos proyectos de reformas a las leyes




procesales, sino que sea realmente levada a cabo y bajo conciencia por los jusces competentes

en la materia familiar,

En ¢l capitulo primero, se intenta hacer una distincidn de los diversos conceptos
encerrados dentro del entomno del menor, desde ¢l punto de vista biolégico, juridico y
socioldgico, por ser, las més trascendentales en el presente estudio, al ser de ellas, en las cuales
el legislador se apoya para determinar la situacion juridica dentro de 1a que se encuadra el sujeto
en debate. Sin olvidar desde luego a las personas que, en un momento dado, son quienes deben
ejercer la patria potestad sobre ellos, asi como su guarda y manutencién, ya por los derechos
inherentes a 1a sangre, o bien por resolucidn judicial, pasando asi también por los conceptos del
nific en tres acepciones. Por otra parte se intenta asimismo determinar 1a diferencia entre el
testigo, el vertimiento de su testimonto, y la forma de su valoracién, esto es, toda aquélla gama

de posibilidades que envuclve Ia naturaleza propia de la prueba testimonial,

Por su parte en el capitulo segundo, se realiza un acucioso estudio de las reformas
efectuadas al articulo 283 del Cédigo Civil vigente en el Distrito Federal, en donde se consagrd
¢sa amplia facultad de los jueces en materia familiar para satvagnardar los intercses supericres
de los menores hijos de las partes contendientes, en los juicios de divorcio, sin olvidar ese
principio general de derecho que determina “donde concurre 1a misma razén debe aplicarse la

misma disposicién legal”.

El capitulo tercero, se realiza un acucioso estudio detallando ¢} cuerpo de leyes vigente,

en el cual se contemplan las atribuciones legales del juzgador, asi como de los ordenamientos



legislativos mas importantes, encargados de vigilar el sano desarrollo de los menores de edad, su
proteccién, tutela y representacién, de los cuales se advertird claramente la marcada tendencia
¢n nuestras leyes hacia su proteccién, por considerarlos todas ellas, como seres incapaces de
gobemnarse por sl mismos, y por tanto necesitar de una real y efectiva proteccidén por parte del
Estado. Asimismo se concatenan todos y cada uno de esos ordenamientos, con la Convencidn
Sobre los Derechos del Nifio, misma que st bien es cierto no establecié de una manera directa
los principios en ellas establecidos, si resulta ser una legislacion con la cual deben ser acordes, y
no por la vigencia y estricta aplicacién de la norma, sino simplemente, por ser principios

inherentes al respeto de 1a persona humana.

Por Gltimo, ¢l capitulo cuarto esclarece propiamente el fondo del presente estudio e
intenta responder de una manera clara, a los cuestionamientos causzles del presente, como lo
son ¢Cual es ]a relacién entre los derechos del menor v la facultad tuitiva del Juzgador? ;Cuil es
la naturaleza de las medidas provisionales v quienes son los facultados para solicitarlas? y ;Cual
resulta ser ¢l momento preciso para llamar a juicio a un menor de edad?, Interrogantes todas
ellas que hayan su respuesta en éste preciso apartado, determinando ademds las circunstancias
rectoras de la forma de llevarse a cabo el testimonio de un menor de edad, ante un juzgado de io
familiar, sus formalidades, y los elementos que deben robustecer en si tal medio de conviccion,
sin olvidar desde lucgo todos aquellos principios rectores de normas de carécter ético y moral,
exigibles en nuestros jueces familiares, los cuales formaran parte de su sentir en el dictado de
una sentencia, y en ésta tesitura se inserta un ejemplo prictico de una sentencia, en ¢l apéndice

correspondiente cotrelacionado con el presente apartado, Ia cual muestra un ejemplo claro de Ia



aplicacién practica que se lo ha dado al tema de investigacién, en los juzgados familiares cuya

Jjurisdiccifn se encuentra dentro del Distrito Federal,
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CONCEPTOS GENERALES



C APITULO 1

CONCEPTOS GENERALES

I.1. Sujetos en el Derecho Familiar.- a)Parientes.- b)Parentesco por consanguinidad .- ¢)
Parentesco por afinidad.- d} Parentesco civil.- 1.2, Concepto de menor de edad.- a} Desde el
punto de vista bioldgico.- b} Desds el punto de vista juridico.- c)Andlisis juridico de la
minoria de edad.- 1.3. Concepto de testigo.- a) El significado de testimonio.- b) Concepto de
garantla de audiencia.- 1.4. ;Prohibe o admite la ley el testimonio de un menor?

En el presente capitulo, s¢ hace una distincién de los diversos conceptos encerrados
dentro del entorno del menor, desde ¢! punto de vista bioldgico, juridico y soctolégico, por ser,
las més trascendentales en e presente estudio, al ser de ellas, en lag cuales el legislador s apoya

para dcterminar la situacién juridica dentro de la que se encuadra el sujeto en debate

1.1, SUJETOS EN EL DERECHO FAMILIAR

Tratindose de una rama del derecho civil, los sujetos del derecho familiar son los
parientes en cua.lqu.igra de sus grados, como son por consanguinidad, afinidad o civil. Asimismo
encontramos también a Ips cémyuges, a la concubina y al concubinario. Siendo preciso destacar
como en nuestro derecho de familia inicamente se reconocen a las personas fisicas no entrando
su esfera en lag personas morales, esto por razones obvias, sin embargo es necesario aclarar
como la legislacién familiar s¢ auxilia de algunos organismos encargados de controlar las
relaciones familiares, aunque tal vez no directamente, pero su labor es tan destacada que seria

un error no mencionarlos, as{ tenemos instituciones tales como ¢l Consejo Local de Tutelas,



regulado por el Cédigo Civil, ¢] Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia,
dependiente del Ejecutivo, la Procuraduria General de Justicia, entre otras, nstituciones las
cuales en momentos determinados, podran ser tomados en consideracién como auxiliares ¢n la
adminisiracién de justicia, pero entrando en materia, encontramos conceptos especificos como

80N

2) LOS PARIENTES

Del Latin Parjens-entis “Los que estin relacionados entre si por los vinculos de la
sangre, Ya sea por proceder unos de otros, como los descendientes y ascendientes, ya sea por
proceder de una misma raiz o tronco, como los colaterales. Los vinculos de la sangre pueden
duplicarse entre unas mismas personas, las cuales, por consiguiente, tendran entre si diferentes
relaciones de parentesco; y atn, es bastante frecuente el ver reunidas en un mismo sujeto las
calidades opucstas de tio y sobrino con respecto a otro. Esto sucede cuando dos hombres
viudos que tiencn hijas, se las dan mutuamentc en matrimonic, entonces los hijos de uno de
estos matrimonios seran necesariamente tios, y al mismo tiemnpo sobrinos de los que nacieron
del otro, y viceversa; porque en cfecto, Io_s hijos nacidos del primer matrimonio serdn hijos del
abuelo de los nacidos del segundo, & hermanos consanguineos de la madre de ellos, y por
consiguiente, tios suyos, al paso que, por ofra parte, serdn nictos del padre de cllos, y por tanto,

sobrinos suyos.”

1 Lozano Antomio De J. Diccionario do -De islacién isprudencia Mext . T. II. PAR. 2a.
Edicién. Editorial Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal. México, 1992, Pag. 945.
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b) PARENTESCO POR CONSANGUINIDAD

Sefialado en si como concepto biolégico pues deriva de la relacién juridica entre
personas que descienden unas de otras por ejemplo, padre 0 madee ¢ hijo, abuelo y nicto o de

un fronco comfin por ¢jemplo, hermanos, tios, sobrinos, etcétera.

¢) PARENTESCO POR AFINIDAD

Relaciones juridicas surgidas del matrimonio entre un cényuge y los parientes
consanguineos de otro. Son llamados comiinmente parientes politicos, el grado de parentesco
por afinidad es ¢l mismo que une al cénmyuge, en razén del cual se establece, log padres del
marido etcétera. El parentesco por afinidad Gnicamente es entre uno de los conyuges y los
parientes consanguineos del otro. Los parientes consanguineos de cada uno de los cémyuges
con respecto unos de ofros no son parientes por afinidad. Asimismo, marido y mujer no se
convierten en parientes entre si en razdn del matrimonio. Son, eso sf, familiares con cényuges,
fundadores como pareja de una familia, aunque no procreen; a la pareja casada se le tiene en
derecho coro una familia, podria tomarse al parentesco por afinidad como un figura creada por
el derecho a través de la institucién del matrimonio siendo a su vez, una creacidn juridica. Tan
es asi que si la pareja vive como matrimonio sin haberlo contraido, no entabla relaciones de

afinidad con los parientes de su compaiiero,



1

d) PARENTESCO CIVIL

Es la relacién juridica establecida entre adoptante y adoptado. A este parentesco se le
llama civil porque surge con independencia de la consanguinidad, es creado exclusivamente por
el derecho. E! anterior Codigo Civil, entendiéndose por tal aquél anterior a las reformas
efectuadas el veintiocho de mayo de mil novecientos noventa y ocho, sélo establecia relacién de
parentesco entre el o los adoptantes y la persona adoptada, y bajo ese supuesto el adoptado no
entraba a la familia de quien lo adoptaba; no sc creaban lazos de parentesco entre ellos, cosa
vigente en nuestra actualidad, en virtud de haber adoptado comwo en otras legisiaciones, la

llamada adopcion plena.

L2. CONCEPTO DE MENOR DE EDAD

En refacién con ia persona del menor este debe honrar v respetar a sus padres y demis
ascendientes. A su vez éste Gltimo esta obligado a la guarda, manutencién y educacién del
menot, teniendo la facultad de corregirlo mesuradamente. Debemos entender por *guarda* que
¢l menor no puede dejar la casa sin permiso de quien ejercita la patria potestad; tocante a la
manutencién debe comprender los alimentos de acuerdo a las posibilidades del deudor
alimentario, y a las necesidades del acreedor alimentario, acorde al principio de proporcionalidad
consagrado en el articulo 311 del Cédigo Civil vigente para el Distrito Federal, ¢l ascendiente
¢std obligado a representar al menor quien estd impedido para celebrar actos juridicos,

quedando impedido asf también para comparecer a juicio sin st autorizacién.
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“El menor se¢ llama infante desde ¢l nacimiento hasta 12 edad de sicte afios cumplidos; -
préximo a la infancia desde los siete afios hasta log diez y medio; - préximo a la pubertad
desde los diez afios y medio hasta los catorce siendo vardn, y hasta los doce siendo hembra; - ¥
menor particularmente desde los catorce o doce aftos, segin cf sexo, hasta los dieciocho.
Llimase ademds impliber 0 pupilo ¢l menor de catorce afios si es vardn, y de doce si es hembra.
Parece que la hembra debicra llamarse préxima a la infancia desde los sicte aflos hasta los
nueve y medio puesto que efectivamente, durante el transcurso de ¢sta época se halla mas
inmediata a la infancia que a la pubertad, y préxima a la pubertad desde los nueve afios y

medic hasta los doce™?
a) CONCEPTOC DE MENOR DE EDAD DESDE EL PUNTO DE VISTA BIOQLOGICO

La definicién de menor de cdad refiriéndose a la persona humana, la describimos desde el
punto de vista biolégico. Se considera menor de edad a aquél individuo que todavia no ha
alcanzado el estado adulto y su vida comprende tres etapas a saber, como son las siguierntes: La
infancia, primer periodo de la vida del hombre en el cual depende totalmente del seno y cuidado
matemno; la nifiez, que es 1a segunda parto de la vida del menor en clla empieza a distinguir su
propia individualidad, y sus actos se convierten un poco méds independientes; v la adolescencia
es el tercer ciclo, en ¢sta manifiesta sus propios gustos y virtudes, descubre totalmente su
sexualidad, entra en la etapa de 1a pubertad, 1a cual no es otra cosa que el desarrollo sexual del
sujeto para poder procrear, fisiolégicamente se le distingue como priber y la inversa se denomina

impuber a los menores de edad que todavia no son aptos para procrear,

2 Ibid. Pag. B59.
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b) CONCEPTO DE MENOR DE EDAD DESDE EL PUNTO DE VISTA JURIDICO

Existe el criterio juridico general para definir al menor de edad, concepto que nos intercsa
para claborar esta investigacidn, asi encontramos dentro del cuerpo de nuestra legislacién civil,
al articulo 646 del Cédigo Civil para ¢l Distrito Federal en Materia Comiin y para toda la
Reptiblica en Materia Federal el cual, determina; “La mayor edad comicnza a los dieciocho afios
cumplidos™ Aqui observamos la definicion de mayor de edad, pero si se interpreta a contrario
sensu, pricticamente seflala a la persona considerada como menor de edad, tomando como
principio este plantcamiento podemos definir a la minoria de edad, como aquélla comprendida a
partir del nacimiento y hasta antes de cumplirse dieciocho afios de edad, siendo conveniente
aclarar que no todos los paises establecen como fecha limite para adquirir la mayoria de edad
los dieciocho afios, as{ por gjemnplo en México, anteriormente se distinguia la minoria de edad a
los dieciocho afios si era casado y si no lo era la mayoria de edad se zdquiria a los veintiin aftos,
esto, en ¢l caso del vardn, por que a las mujeres la mayoria de edad se aplicaba a los veintiiin
afios independientemente del estado civil obtenido en consecuencia, no se daba importancia a la
circunstancia de encontrase soltera o casada. Actualmente no existe distincidn entre el hombre y
la mujer para alcanzar la mayoria de edad, podemos deducir que se considera menor de edad a
todo aquél ser humano que aiin no ha logrado alcanzar 1a etapa adulta, por no tener la edad

sefialada en la legislacién.

Nuastra gente, asocia al menor de edad con la inmadurez de las personas, si bien es

cierto la madurez refleja la calidad del pensamiento en los seres humanos, esto es razonar y
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enfocar ¢l camino en direccién al bien, nuestro pueblo considera a los menores, como por regla
general inmaduros y no responsables de sus actos, y debido a esta idiosincrasia se debié que la
legislacién vigente limitara la minoria de edad considerando al menor ya responsable de sus

actos para actuar por su propio derecho de acuerdo a su voluntad.
¢) ANALISIS JURIDICO DE LA MINORIA DE EDAD

Debemos determinar que todas las personas tienen derechos y obligaciones en un estado
de derecho como el nuestro, derechos dc.caréctcr subjetivo para el individuo, 2 quien estd
dirigida la norma, este derecho subjetivo constituye la facultad para obtener algo, garantiza a su
vez nuestro derecho adjetivo, por lo que para efectos de un mayor entendimiento en el presente
apartado, y en atencién a que en ¢l se detallan conceptos tales como derecho sustantivo y
adjetivo, debe entenderse que ésta distincidn obedece a la divisién doctrinal, generalmente
aceptada, que evidencia la forma de facilitar el estudio del derecho, pretendiéndose ordenar las
normas del derecho basindose en el criterio de aplicacién de las normas para poner en
movimiento los aparatos del Estado que aplican el derecho. Asf, se dice que la clasificacién
derecho adjetivo contiene las normas que regulan la utilizacion de los aparatos del Estado que
aplican el derecho. Normalmente, se piensa en el derecho procesal, como ¢l que contiene las
normas adjetivas. La clasificacién derecho sustantivo se refiere a las normas que conceden
derechos e imponen obligaciones, excepto las relacionadas con ¢l proceso, aunque en ocasiones
encontramos normas sustantivas que establecen rezlmente la forma de Hevarse a cabo un

proceso, o bien ¢l criterio a seguir en determinadas hipdtesis, como los articulos 282 y 283 del
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Cédigo Civil para el Distrito Federal en Materia Comin y para toda la Repiblica en Materia

federal, por citar s6lo unos ejemplos.

Ahora bien, para ejercitar nuestro derecho se debe hacer mencion a la capacidad juridica
de los suf iuris ( sujeto de derecho), entendiéndose como tal, la capacidad desde ¢l punto de
vista de goce y de cjercicio: “La capacidad de goce es la aptitud para ser titular de dercchos o
para ser sujetc de obligaciones. Todo sujeto debe tenerla. Si se suprime, desaparece la

personalidad por cuanto que impide al ente la posibilidad juridica de actuar™.

El menor de edad en tanto seca sujeto de derecho, tiene capacidad de goce pero no se le
atribuye todavia personalidad juridica, ya que ésta se encuentra limitada y no puede ejercitar ain
sus derechos directamente, esto lo podrs hacer hasta adquirir la capacidad de cjercicio; Ia
capacidad es uno de los atributos de las personas y ¢l menor de edad; en este caso tiene derecho
a determinados aspectos inherentes al hombre como son las garantias otorgadas en la
constitucién, derecho a la libertad a la seguridad juridica, y éste Gltimo como uno de los puntos
mis preocupantes actualmente del menor, ya que muchos integrantes del poder judicial, a pesar
de existir normas expresas que los facultan para obrar de oficio en los juicios en que intervengan
menores, como la expresamente consagrada en ¢l articulo 283 del Cédigo Civil para el Distrito
Federal, por citar un gjemplo, se abstienen de cumplir con su cometido, y no garantizan de
manera efectiva, esz garantia de seguridad juridica, entendiéndose por tal aquél derecho de
peticién a la cual, 1a autoridad debe contestar por acuerdo escrito, aquélla privacion de derechos

s6lo mediante juicio seguido con las formalidades del proceso, en el que se consagre el principio
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de legalidad, pues sc abstienen do escuchar su parecer en los juicios de su orden, bajo el s6rdido

pretexto de ser personas influenciables, debe precisarse, que 1a influenciabilidad de las personas,
para lograr un fin determinado dentro de un procedimiento, no es motivo o razdn suficiente para
dejar de admitir e] testimonio de.un menor de edad, pues el juzgador olvida, 1 figura juridica
que ¢l Licenciado Emilic Pardo Aspe, denominé la “Simulatio Litis” cuyo concepto y amplias
singularidades plasmé dentro de su estudio Titulado Concepto Delictual de la *Simulatio Litis”,
visible en los Anales de Jurisprudenicia Publicados por ¢l Tribunal Superior de Justicia en ¢l aflo
de mil novecientos noventa y dos, de cuyo contexto podemos resumir que ésta figura delictual
como él la denomina, s¢ consagra a través de una relacién de hechos y actos procesales,
encaminados a transformar los negocios juridicos de loa que tn juez conoce, en una verdadera
simulacidn como negocio juridico, en la cual ¢f juez contempla los actos sin medios para
frustarla, pero no participa en ella, por que desconoce la voluntad de los simulantes, y el juicio
entonces, en vez de ser litigio entre partes, se reduce a una comedia para perjudicar a tercero o
terceros, luego entonces, i el juzgador no sélo cuenta con éste medio de conviccién, sino con
todos los que estime periinente, como lo son valoraciones psicoldgicas, entonces resultan
inocuas sus negaciones, pues en todo caso quien debe preocuparse de configurar algin ilicito,
son los litigantes, y no sélo de ello deben preocuparse, sino también de afectar la moralidad de
sus hijos al inducirlos a la mentira, y por lo tanto, ¢l accionar del juez debe ceflirse a respetar la
garantia de audiencia, concatenando los medios de prucba, con otros clementos, como se verd
mis adelante, dentro del cuerpo del presente estudio. Y es por ello, que ¢s necesario restituir a

nuestra juventud en el goce de sus garantias, recayendo esta obligacién precisamente en los

3 Rojina Villegas, Rafhel. Compendio de Derecho Civil, Editorial Pormis, S.A. Médoo, 1998. Pég. 158,
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jueces del orden comfin, quienes deberdn cjercer de manera real y efectiva, con ia debida

prudencia, las facultades tuitivas que 1a legislacion les otorga.

El Diccionarie de la Real Academia nos dice que el nifio ¢s “Como una persona que se
haya en la niflez ... Que tiene pocos afios™; pero ahora debemos saber que ¢s nifiez desde el
punto de vista psicol6gico, “La nifiez es el periodo de la vida humana que s¢ extiende deade el

nacimiento hasta la adolescencia. Dicho o hecho propio de los nifios.™

Por otra parte 1a sociedad ha calificado al nific como aquél que juega en grupo llimese
nifio o nifia, pero sdlo jusga con nifios o niflas, su aprendizaje se desarrolla con disciplina y
autoridad, y por lo regular con severos castigos, siendo frecuentemente asustados o intimidados
para conducir su comportamiento, con amenazas tales como ¢! hecho de que en caso de no
hacer lo que s¢ les ordena, se los va a2 lievar 1z bruja, entre otras tantas de esta indole, y asi
nuestra sociedad muchas veces los hace crecer con temores; dificiles de erradicar en su vida
futura, Véase como entrafian desde el punto de vista sociolégico, el ser mis bajo dentro de la
escala de poderes, vy por lo tanto se Bmitan sus posibilidades, las mis de las ocasiones de ser

escuchados.

En ¢l derecho se define al nifio “Como una persona que se haya en 1a nifiez como Ia

persona humana desde su nacimiento hasta 1a iniciacion de la edad priber.”

4 Diccionario De La Lengua Espafiola. Editorial, Espasa Calpe. Madrid, Espaiia, 1980. Pég. 30.
3 Enciclopedia Universal llustrada T. XXX VIIL Editorial Espasa- Calpe, S. A.. Madrid, 1989. Pag, 753.



Como hemos venido analizando en éste primer capitulo, se observaron diferentes
conceptos de distintas figuras jur{dicas, lo cual ha sido, con toda la intencién de imos
adentrando al tema que serd desarrollado en el siguiente capftulo, englobando sus derechos con
la legislacién atinente, para lograr una mejor comprensién del entomo jurdico que rodea a
nuestra infancia, haciéndose necesaria la implantacién de tales conceptos al ser muy necesarios
para ello, pues de lo contrario seria mis complicado irse impregnando respecto & la problemitica
del tema toral de esta investigacion, siendo por ello que a parte de contener ¢l presente capitulo

conceptos y definiciones, se hace alusién un poco al siguiente punto a saber:

1.3. CONCEPTO DE TESTIGO

La palabra testigo entre los litigantes, y habiendo realizado una correcta inteleccién de
los preceptos legales que manejan ef fondo y substancia de tal probanza, refleja en su contenido
a todo aquél, conocedor en su persona, de los hechos expuestos por las partes contendientes
apud fudicem (postular una peticidn ante ¢l Juez), dentro de un procedimiento, los cuales so
encuentran obligados a probar al asumir la carga probatoria de los hechos constitutivos de sus
pretensiones en estricto acatamiento de lo dispuesto por el articulo 281 del Cédigo de
Procedimientos Civiles para ¢] Distrito Federal, ya que son los hechos materia de la Jitis
planteada, esto cs, la esencia misma de la verdad fictica que se pretende probar. Por lo tanto y
al estar interesado ¢l Estado, sobre todo en tratindose de materia familiar, de verdaderamnente
conocer la verdad de los hechos controvertidos, se hace obligatoria su presencia ante los

juzgados para declarar como testigos, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 356 del

6 Gonzdlez De La Vega, Francisco. Derecho Penal Mexicano, Editorial. Pormia 8.A. México, 1991, Pig. 144,
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Cédigo de Procedimientos Civiles para e Distrito Federal, para asi, poder el juez establecer la
verdad legal, encontrando como una definicién de tal acepcién la siguiente; “Testigo <3 la
persona fisica llamada a declarar en ¢l proceso penal lo que sabe sobre el objeto del mismo.

S6lo puede ser testigo la persona fisica; nunca la juridica o moral.” ’

En sentido amplio, 1a prueba testifical forma parte de lo que, se denomina testimonial: es

decir, de todo aquello de donde se derive o se pueda cbtener una prucba.

También recibe ¢l nombre de testigo quien, con su presencia, integra parte de las
formalidades o garantias de autenticidad de determinado acto procesal, debiendo agregar o
juridico, y debiendo aclarar, que sélo nos interesa para ¢l objeto del presente estudio la primera
de las acepciones consagradas en el referido concepto, por ser de caricter procedimental
excluyendo la segunda, por ser de tipo formal en los actos juridicos celebrados entre

particulares.

a) EL SIGNIFICADO DE TESTIMONIO

Una vez visio y entendido el significado de la palabra testigo, ahora resulta necesario
entender el significado del testimonio, palabras que bien pudieran confundirse y entenderse su
significado de manera andloga y equitativa, sin embargo ambos conceptos s¢ refieren a

circunstancias distintas, asi el testigo es la persona fisica en la gque rccac la obligacidn de

" Diccionario Juridico Espasa. Editorial. Espasa- Calpe, S. A. Madrid Esparla, 1999. Pag. 961.
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desahogar tal medio de confumacién, la que declara, la que vierta en un momento dado todo lo
que por sus conocimientos, sentidos y presencia fisica conocié o conoce. El testimonio por su
parte, €3 toda aquella narracién de los hechos planteados en el debate sujetos a comprobacion,
por parte d¢ los contendicntes, quiencs asumen la carga de la prucba a fin de crear certeza y
conviceién en el juzgador, con el objeto de crear en éste a su vez, la certitud plena de que
cuenta con los elementos necesarios, suficientes ¢ idéneos para emitir su fallo legado el
momento, al haber recabado toda la informacién necesaria que dilucida el fondo del debate. Asi
encontramos “Los testigos de referencia (festes auditus) son aquéllos que narran lo que otro u
otros les han suministrado acerca de los hechos que se debaten en el proceso... No sélo han de
expresar la razén de su dicho, sino el origen de 1a noticia, designando con su nombre y apellido,
0 con las sefias con que fuere conocida, a la persona que se la hubiere comunicado... Entre
estos hay que distinguir a aquellos que, por razén de su cargo, no s6lo presencian el hecho, sino
que ademis han de practicar las primeras diligencias ¢ atestados policiales mediante unz
actividad de constatacién, En efecto, deniro de los denominados delitos flagrantes, la doctrina
viene distinguiendo los conocidos como delitos testimoniales, caracterizados no tanto por la
abreviacién de trimites para su enjuiciamiento por la presuncién de credibilidad en cuento a la
existencia y constatacion de los hechos que han presenciado, ya que es caracteristica de los
mismos la inseparable percepcidn directa de los agentes de la policia judicial de los hechos

cometidos, o acabados de cometer...”

Por lo que en esta tesitura entendemos que vertir un testimonio es narrarle al juzgador lo

que s¢ sabe y consta a través de los sentidos, es Ilegar a un Tribunal y hacerle de su

® Gonzalez De La Vega. Loc, Cit.
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conocimicnto todo lo que se sabe y consta a través de los sentidos. En nuestra prictica judicial,
efectivamente ¢l testigo va a vertir su testimonio con todas las solemnidades y el respeto que el
tribunal merece, haciéndolo precisamente durante la diligencia de desahogo de pruebas y
alegatos, o la denominada en la practica judicial como audiencia de ley. Es necesario precisar
que nuestra legislacién la designa como publica o privada, segin sea el caso y la materia, dentro
de l1a cual deben reunirse todas y cada una de las formalidades, solemnidades y requisitos que
para vertir testimonio requiere un testigo, asi siguiendo con el libro en consulta se encuentra el
significado de wvertir testimonio como ¢l siguiente “ El juez ha de dejar narrar al testigo sin
interrupcién los hechos sobre los cuales declare, y sélo al terminar permitird a las partes que
formulen las aclaraciones que estimen pertinentes y ¢l juez admita. Por suptesto, el juez podrd
pedir todo tipo de aclaraciones, Las frecuentes interrupciones en la comunicacién del testimonio
que se producen en el principio de inmediacién pueden provocar lo que han wenido
denominindose efectas reflejos de dicho principio, provocando un estado de animosidad o de
rechazo a medida que ¢l testigo es acosado por preguntas, normalmente tendenciosas, Asi se
producen unos influjos inconscientes que debilitan o fuercen el testimonio, y cuyos efectos sobre
el proceso son evidentes y dificiles de erradicar, toda vez que 12 causa u origen de los mismos
no hay que buscarla en la inmediacién, que no €3 mas que el vehiculo que los fransmite, sino en

el sujeto que los emite y, primordialmente, en los sujetos que lo reciben.

Pero, a fin de entender procedimentalmente, la formatidad de rendir un testimonio, ¢s
necesario acudir al Cédigo de Procedimientos Civiles para ¢l Distrito Federal, ordenamiento
dentro det cual, encontramos en ¢l contenido de los articulos 360, 361, 363, 364, 368, 369, las

formalidades requeridas parz ello, en la inteligencia, que estos preceptos legales se refieren



obviamente al desahogo de la prueba en cuestién, dentro de la jurisdiccion de los juzgados del
Distrito Federal, al ser evidente que las formalidades necesarias, para que se rinda fuera de la
jurisdiccién del juzgado no nos interesan por ser intrascendentes para la materia de la presente
tesis, y asi en resumen podemos concluir que las formalidades sc establecen en las siguientes

bases:

a) Para su examen no se deben presentar interrogatorios escritos, y por lo tanto  las
preguntas deben ser formuladas verbal y directamente por las partes,

b) Las preguntas formuladas a su vez desben tener relacidén directa con los puntos
conirovertidos y no deben ser contrarias al derecho o a la moral, debiendo estar
concebidas en términos claros y precisos, procurando que en una sola no se comprenda
mias de un hecho.

¢) La protesta y examen de loa testiges se debe realizar en presencia de las partes que
concurrieren, quienes a su vez tienen el derecho a interrogarles, primero el promovente
de la prucba y a continuacidn los demds litigantes.

d) A todo testigo debe hacerse una protesta para conducirse con verdad y debe hacémele
"de su conocimiento las penas en que incurren los testigos falsos, haciendo constar en el
acta, el nombre, edad, estado, domicilio y ocupacién; si es pariente por consanguinidad o
afimidad y en qué grado, de alguno de los litigantes; si es dependiente o empleado del
que lo presente, o tiene con €l sociedad o alguna otra relacién de intereses; si tiene
interés directo o indirecto en el pleito, si es amigo {ntimo 0 enemigo de alguno de los

litigantes, hecho lo cual se procedera al examen.
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¢) Deben ser cxaminados separada y sucesivamente, sin que unos puedan presenciar las
declaraciones de los otros.

f) Sus respucstas s¢ hardn constar en autos en forma que al mismo tiempo se comprenda
¢l sentido o términos de la pregunta formulada, Salvo en casos excepcionales, a juicio
del juez, en que permitird que se escriba textualments |a pregunta y a continuacién la
respuesta,

&) Los testigos estan obligados a dar la razén de su dicho.

Y por otra parte encontramos, dentro del contenido de los articulos 365, 366 y 392 del
citado ordenamijento procesal, como facultades de los jueces al momento de desahogarse éste

medio de conviccidn, las siguientes:

a} Exigir al testigo lag aclaraciones oportunas, cuando este, deje de contestar a algin

punto o haya incurrido en contradiccidn, o se haya expresado con ambigliedad.

b) Tiene la mis amplia facultad para hacer a los testigos y a las partes las preguntas que

estime conducentes a la investigacion de la verdad respecto a los puntos controvertidos.

¢) Estrictamente debe impedir que s¢ formulen preguntas ociosas ¢ impertinentes.

Pero previo, a realizar un estudio exhaustivo de tal probanza en relacién con nuestra

tema, es necesario aclarar el concepto de juramento, dentro de la vida juridica de ésta prueba, ¢l

cual representa la formalidad preliminar de la prueba testifical. El desahogo de lz prucba es
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substanciado, inicialmente con la toma de protesta y el examen de los testigos, que se hard como
se dijo en el pirrafo que antecede en presencia de las partes que concurrieren, debiendo
interrogar en primer lugar el promovenic y a continuacién los demés litigantes, siendo ello lo
que se deduce de una correcta inteleccion del articulo 361 de! Cédigo de Procedimientos Civiles
para ¢l Distrito Federal; después de haber sido tomada 12 protesta de ley y de advertirle sobte las
penas en que incurren los testigos falsos se levantard constancia de los generales del testigo
(nombre, edad, estado, domicilio y ocupacién), en caso de que sc trale de un paricnte por
consanguinidad dc alguno de los liigantes sc¢ hard constar este dato asi; como ¢! grado de
parentesco. Igualmente se asentard si ¢s dependiente o empleado del promovente, si tiene
relacién de intereses o alguna sociedad, si tiene interés directo o indirecto en el juicio si es amigo
intimo o enemigo de alguno de los htigantes, Todo ello a fin de que el juzgador este en
posibilidad de evaluar objetivaments la declaracién que presente, sin perjuicio de que se
interponga el Incidente de Tachas, el cual debe cefiirse sobre la base de dar luces al juzgador del
ocultamiento de algunos de iales presupuestos, que afecten la credibilidad dei testigo, por
viciarlo de parciatidad, pues de contener alguna otra circunstancia ¢! incidente en cuestidn, que
pretendiera atacar el fondo y la substancia del testimonio mismo, resultaria notoriamente
superfluo ¢ improcedente, en atencidn a que solo al juzgador compete, bajo su sano arbitrio
efectuar la valoracién de la prucba testimonial propuesta, basado en la sana critica y la

cxpericncia.

Antes de su presentacidn, ¢l juez, o presidente del tribunal, en su caso, debera instruir al
testigo de la importancia del juramento y de las penas en que incurre ef que diere falso

testimonio, Conforme a la doctrina y al ordenamiento juridico, el rehusar ¢l juramento equivale
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a negar ¢l deber de pmstacién. del testimondo.” Y debe surgir una interrogante en la lectura de
éstas lineas, ¢n el sentido de ,Qué importancia y trascendencia tienc para éste estudio? Bien, por
que tomando en consideracién que todo lo agqui vertido es una formalidad en lz que debe
evarse 2 cabo todo testimonio, resulta conducente la siguiente pregunta: ;Tales formaiidades
son aplicables también a personas incapaces, 0 mejor dicho a nuestra infancia? Cabe decir, que
¢sta interrogante, serd plenamente contestada con posterioridad, pero sélo la mencionamos para

ir adentrando al lector, en el fondo de la presente tesis.

b) CONCEPTO DE GARANTIA DE AUDIENCIA

Del latin audientia, consiste en ¢l acto, por parte de los soberanos o autoridades, de oir a

las personas que exponen, reclaman o solicitan alguna cosa.

La primer Constitucién Federal que incluyé la garantia de audiencia fue la Constitucidn
de 1857, en su articulo 14, asi como los diversos 21 y 26 del proyecto de esta Constitucion
regulaban dicha garantia. En la redaccion original de estos articulos la garantia de audiencia
debia ser previa a todo acto de autoridad, de indole privativa; mas en la version definitiva quedé
como una garantia de legalidad exacta en materia judicial, como se desprende del precepto
constitucional 'Nadie puede ser juzgado, ni sentenciado..’ Esto trajo aparejada la
transformacion del Juicio de Amparo y la consecuente intervencién de la Suprema Corte como
érgano de contro! constitucional, Pero fue hasta 1a promulgacion de la actual Constitucidén, que
la garantia de audiencia pudo realmente ser aplicada en materia civil, de igual manecra que en

materia penal,
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En la Constitucién mexicana vigente hay en dfa, la garantia de audiencia se encuentra
regulada por el articulo 14, en su segundo pérrafo, conforme at precepto constitucional esta
garantia corresponde a la formula americana del 'debido proceso legal'. La garant{a de audiencia,
en tanto garantia de seguridad juridica, impone a las autoridades estatales 1a obligacién, frente al
particular, de evaluar todos sus actos, conforme a las exigencias implicitas en ¢l derecho de
audiencia. A su vez esta garantia estd integrada por cuatro garantias especificas de seguridad
juridica concurrentes, las cuales son: a) un juicio previo al acto privative; b) seguido ante
tribunales previamente cstablecidos; ¢) con el cumplimiento de las formatidades procesales
esenciales y, d) conforme a las leyes vigentes, con anterioridad al hecho. La primera de estas
garantias especificas se encuentra en la expresién ‘mediante juicio', lo que implicz que para que
un acto sea violaterio de 1a garantfa de audiencia, debe ser precedido de un procedimiento en el
cual el sujeto afectado tenga plena injerencia. El juicio puede ser llevado por la autoridad
jurisdiccional, administrativa o judicial, segim el tipo de bien afectado por la privacién. La
segunda, relativa a los tribunales previamente establecidos, se refiere tante a los drganos
Jjurisdiccionales estatales como a las autoridades administrativas. La tercera, referida a lag
formalidades esenciales de] procedimiento, s¢ integra por los derechos de defensa y de prueba
que tiene el sujeto afectado. La cuarta y Gltima garantia especifica hace referencia a la no
retroactividad de las leyes, por lo que en esta tesilura es menester acudir a los criterios
sostenidos por nuestro mas alto Tribunal en sus Tesis Jurisprudencizles, encontrando aplicable
en la especic la tesis aislada titulada; ¥ AUDIENCIA, GARANTIA DE AUDIENCIA, La
garantia de qudiencia que consagra el articulo 14 constitucional exige que antes de privar a

una persona de sus derechos, se ls debe dar oportunidad de alegar y probar lo que a su



27

derecho corresponda, lo que implica darle a conocer en forma plena y cabal todos los datos o
elementos que puedan fundar y motivar el acto de autoridad, pues de lo contrario malamente
podria alegar y probar en forma adecuada y congruente, ¥ tal garantia debe ser respetada
siempre por las autoridades administrativas, aungue la ley que rija el acto no prevea o
establezca ese debido proceso legal, v aungue estimen que sus facultades para actuar son
discrecionales, a menos que aleguen y demuestren razonablemente que el interés piiblico o la
seguridad nacional justifican que no se otorgue en esa forma el derecho de previa audiencia.
Esto, claro esta, entorpece en alguna manera los procedimientos administrativos, pero ese es
el precio de la democracia. ” Tipo de Documento: TESIS AISLADA  Clave de Publicacion:
No Asignada, Clave de Control Asignada por SCIN: No existente, Sala o Tribunal emisor:
Tribunales Colegiados de Circuito - 7ma. Epoca - Fuente d¢ Publicacion: Semanario Judicial de
la Federacién, Volumen: 103-108 Sexta parte Pigina: 36, FRIMER TRIBUNAL
COLEGIADO EN MATERIA ADMINISTRATIVA DEL PRIMER CIRCUITO. Descripcion
de Precedentes; Amparo en revisién 607/77. Julio César Aguilerz Saavedra. 20 de septiembre

de 1977. Unanimidad de votos. Ponente: Guillermo Guzman QOrozco.

La garantia de audiencia corresponde a todo sujeto susceptible de ser, parcial o
totalmente, objeto de actos de autoridad. El acto violatorio de la garantia de audiencia debe ser
de carécter privativo, o sea que debe consistir en una merma o menoscabo en la esfera jurldica
del particular o en un impedimento para el ejercicio de algin derecho. Los bienes tutslados por
la garantia de awdiencia son: la vida, entendiendo por clla al ser humano en su sustantividad

psicofisica y moral; la libertad, tanto fisica como moral; la propiedad, es decir el uso, disfrute y
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disposicién de una cosa; la posesién originaria y derivada, ;ea cual sea ¢l titulo o la causa de su
constitucién y los derechos subjetivos del particular. Garantia de audiencia que s¢ concatena con
el articulo 4 constitucional en su parrafo séptimo del cual se advierte que efectivaments ¢l
Estado proveera lo necesario para propiciar ¢ respeto a Ia dignidad de la nificz y ¢l gjercicio
pleno de sus derechos, por lo que de conformidad con lo estatuido por el diverso numeral 283
del Cédigo Civil, materia de la presente investigacidn, en ¢l cual el juzgador al emitir una
sentencia de divorcio en la que se fije en definitiva la situacién de los hijos, s¢ allegard durante el
procedimiento de todos los elementos necesarios para cllo, debiendo escuchar al Ministerio
Publico como auxiliar de 1a administracién de justicia, asi como a ambos padres y & los menores,
para evitar conductas de violencia famifiar, atendiendo el interés superior de estos dltimos.

1.4, EL TESTIMONIO DEL MENOR SEGUN LA LEY

Después de observar en su integridad el Cddigo de Procedimientos Civiles para el
Distrito Federal, se observa que en el mismo no se menciona nada al respecto, y si por su parte
¢l articulo 356 del Cédigo de Procedimientos Civiles establece que “Todos los que tengan
conocimiento de los hechos que las partes deben probar, estin obligados a declarar como
testigos.” Entonces resulta aqui, precisamente aplicable un principio general de derecho en el
sentido de que la ley que concede o permite lo mds, se entiende que permite lo menos, y en esta
tesitura st el articulo en comento, determina que toda persona, estd obligada a declarar como
testigo, ¥ no precisa de que clase de personas se habla, entonces debe concluirse que no es

Jjuridicamente aceptable que se excluya de tal obligacién 2 los menores de edad, pues aqui



también resulta aplicable otro principio general de derecho, ¢l cual establece que donde la ley no

distingue ¢l juez no debe distinguir.

Débetnos entender ¥ concluir por consecusncia que si la ley procesal, en la especie €}
Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, no hace menci6n a si, s¢ admite o no
el testimonio de un menor de edad, se colige que si puede realizarse, y no existe disposicién
legal que io prohiba, principalmente en la materia familiar motivo de la presente tesis,
atendiendo al principio general de derecho anteriormente transcrito, y por lo tanto si el Codigo
de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, no distingue dentro del cuerpo de su articulo
356, ni dentro de algin otro articulo, la clase de personas que deben fingir como testigos, en
consecuencia no debe erradicarse la posibilidad de que funja como tal un menor de edad. Por
otra parte, y siguiendo con el estudio del Cédigo en cita, también se obscrva la manera en la que
habrd de prepararse la prueba en cuestidn, como debe realizarse el respectivo interrogatorio
entre otras formalidades, transcritas con antelacién, pero jamis se establecié de manera expresa
en alguna de ellas, la prohibicién a rendir testimonio por parte de un menor de edad, y ante tal
omisién en la legislacién, es menester acudir a los criterios sostenidos por nuestro mds alto
Tribunal en sus Tesis Jurisprudenciales, encontrando aplicable en la especic la tesis aislada
titulada: “TESTIGOS MENORES DE EDAD. Para que un testigo pueda emitir su
declaracion, se requiere no la menor o mayor edad del mismo, sino que tenga capacidad para
comprender los hechos de los que se ha dado cuenta, retenerlos en la mente y poderlos
exponer ante quien le pida su declaracion. Séptima Epoca Instancia: Primera Sala Fuente:
Semanario Judicial de la Federacion Tomo: 169-174 Segunda Parte Pagina: 154 Amparo

directo 3021/82. Pascual Martinez Mejia. 10 de enero de 1983. Unanimidad de 4 votos.



Ponente: Manue] Rivera Silva. Séptima Epoca, Segunda Parte: Volumen 56, Pig. 65, Amparc
directo 1111/73, Jorge Renaulo Montes. 6 de agosto de 1973. S votos, Ponente: Mario G.
Rebolledo. Volumen 32, Pig, 54. Amparo directo 925/71. Hermelindo HernAndez Romero y
Juan Hemnandez Ordéfiez. 27 de agosto de 1971, Unanimidad de 4 votos. Ponente: Mario G.
Rebolledo F. Sexta Epoca, Segunda Parte: Volumen XXII, Pdg. 179. Amparo directo 7905/58.
Alejandro Castillo Torres, 2 de abril de 1959. Unanimidad de 4 votos. Ponente: Juan José

Gonzilez Bustamante.”

Debe entenderse en consecuencia, que el testigo menor de edad sf puede
comparecer a juicio sobre todo en materia familiar, para vertir m; testimonio, pues la minorfa de
edad no invalida por sf misma el valor probatorio que tenga su testimonio, pues se debs atender
inicamente a la circunstancia de si éste, tiene la capacidad suficiente para comprender los
hechos sobre los cuales versan sus declaraciones y si estos fueron susceptibles de ser apreciados
por sus sentidos, tomindose en cuenta ademds lo declarado, y 2 si su testimondo fue vertido, de
una manera clara y precisa. Lléndonos més alli, no debemos olvidar desde luego, que al testigo
menor de edad no s¢ le debe protestar, por que esta formalidad procesal sélo es aplicable a
quienes tienen la capacidad legal suficiente, para entender el dolo en el que pudieran incurrir en
caso de vertir un testimonio falso, y a pesar de cllos declarar a sabiendas del dafio que pudieran
causar, lo que no ocurre en los menores de edad, por su muanifiesta incapacidad para
comprender talea circunstancias, y por lo tanto sélo se les debe exhortar para conducirse con
verdad en la diligencis a intervenir, por que simple y sencillamente, como se ha visto en lineas
prec=dentes, los menores de edad, como tales, no son sujetos de derecho, y por lo tanto quedan

exchndos de toda posibilidad jurfdica de sancidn, en caso de rendir un testimonio falso, En éste
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orden de ideas nuestro mas alto Tribunal en Tesis Jurisprudenciales ha definido ¢l criterio a
seguir, dentro del cual se establece que no por el hecho de omitir al momento de tomarse su
declaracién, verbigracia, ante la policia judicial de un testigo menor de edad, en ¢l acta
respectiva que se le exhorta para conducirse con verdad, se afecta por ésta omision a la validez
de su testimonio, ;jPor qué? Porque una de las finalidades del procedimiento punitivo, y de
cualquiera actuacién judicia), radica en Ia bisqueda de la verdad histérica de lo realmente
acontecido y no por una falta de formalidad de este tipo, se desvirtia lo actuado por una
autoridad competente, y ademas por que exigir esa formalidad carece de sentido, en los
menores, pues al ser estos sujetos de medidas tutelares o cducativas, si llegaran a rendir
testimonios falsos por st minoridad, tampoco pueden ser sujetos de sancin, y tampoco se les
puede sancionar ni a [2 autoridad ni al testigo por la falta de protesta, concluyéndose que un
menor si puede comparecer a juicio a declarar, y evidencidndose lo anterior, ahora es necesaria
la comprensién de la facultad de la que gozan los juzgadores para Hevar a cabo

satisfactoriamente ésta conclusidn, ante sus juzgados.
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CAPITULO 2

RESENA DEL ARTICULO 28 DEL CODIGOCIVIL

ACT UAL

2.1. Importancia y trascendencia del Articuio 283 del Codigo Civil, para la
materia Familiar.- 2.2. Articulo 283 del Codigo Civil vigente en 1983.- 2.3,
Articuio 283 del Codigo Civil vigente en 1998.

En el presente capitulo, se realiza un acucioso estudio de las reformas efectuadas al
articulo 283 del Codigo Civil vigente en el Distrito Federal, en donde se consagré esa amplia
facultad de los jucces en materia familiar para salvaguardar los intereses superiores de los

menores hijos de lag partes contendientes, en los juicios de divercio

2.1. IMPORTANCIA Y TRASCENDENCIA DEL ARTICULO 283 DEL CODIGO CIVIL

El actual ¢ddigo civil es una de las normas mas importantes de cualquier pais que,
como ¢l nuestro, ha sido influenciado por la legislacién romana y francesa, siendo una obra
que sintetiza de manera magistral las inquictudes de una pléyade de juristas que no dudaron en
lo absoluto en combinar sus esfuerzos, dejando a un lado sus posiciones ideologicas
antagénicas para poder ofrecer al Ejecutivo un proyecto de ley mas acorde con la realidad
nacional y las necesidades de los mexicanos, siendo 1a codificacion civil una que como otras
ha sufrido varios cientos de reformas, siendo llamada a otras mis que seguramente, nuesiros
legisladores en los préximos periodos de sesiones harin al cédigo civil actual, que ha

cumplido ya mas de scsenta afios de estar en vigor.

El Cédigo Civil para ¢l Distrito Federal fuc promulgado sucesivamente ¢l veintiséis de
mayo, catorce de julio, tres y treinta y uno de agosto de mil novecientos veintiocho, y su fe de

erratag de fecha trece de junio y weintiuno de diciembre del mismo afto, con ¢l Titulo Codigo
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Civil para ¢l Distrito Federal, y Termitorios Federales, en Materia Comin y para toda la
Repiblica en Materia Federal, por ¢l entonces Presidente Constitucional de la Replblica
General Plutarco Elias Calles; iniciando su vigencia et primero de octubre de mil novecientos
treinta y dos, cuatro afios despuds de su publicacidn, debido a la oposicién que suscité dentro
de los sectores conservadores de la socicdad a causa de los notables cambios que se
¢Xpresaron en la regulacion de la vida civil de 1as personas, como consecuencia de las nuevas
condiciones econdmicas, sociales y politicas imperantes en ese momento histdrico, que lo
concentraron en la idea de armonizar los intereses individuales con los sociales a partir de los
principios solidarios de igualdad y Libertad, enarbolados por la transformacién social de la
época. Cambios trascendentes y significativos como los que manificsta en cuanto a su
tendencia socializadora, €l dmbito de aplicacidn de la ley y a los avances tanto en materia
familiar como en derecho patrimonial.

Pero entrando en materia del presente estudio, observamos que en la especie en mil
novecientos setenta y cuatro, el titulo Cédigo Civil fue reformado, quedando el de Cédigo
Civil para el Distrito Federal en Materia Commin y para toda le Repiblica en Materia Federal,
prevaleciendo como tal hasta nuestros dias, del cual ¢} articulo 283 del Cédigo Civil actual,
nace de 1z esencia del antiguo articulo 245 del citado ordenamiento de mil ochocientos
ochenta y cuatro, dentro del cual establecia como un efecto del divorcio, el hecho de que los
hijos quedaban bajo la potestad del cényuge no culpable, pero si ambos lo fueran y no hubiere
otro agcendjente en quien recafa la patria potestad de los mismos era a un tutor que ge les
proveia en términos de legales. Naciendo de 1a idea, que como los efectos del divorcio, son la
separacién de los consortes, mixime lo es de los hijos, quienes desamparados, y ante aquélla
limitada visién, se vefan en presumiblemente en mejores condiciones de estabilidad con ¢l
cémyuge que no hubiere dado causal legal al divorcio, en tanto que se estimaba que era
inocente, y por ende su conducta no lesionaria sus intereses.

Naciendo de esa base, el articulo 283 del Cédigo Civil, de mil novecientos noventa y
siete, que como se ha planteado por diversos autores, es un articulo que no entra objetivamente
dentro de los supuestos del derecho sustantivo que contempla el actual cédigo, sino que su
natural¢za es de tipo adjetiva, en tanto que establece presupucstos procesales, propios del
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érgano jurisdiccional que conoce de los asuntos de divorcio, analégicamente a sus correlativos
273, 282 entre otros, de su especie, siendo su sentido literal, el siguiente:

La sentencia dec divorcio fijara la situacién de los hijos conforme z las reglas
siguientes:

PRIMERA. - Cuando la causa de divorcio estuviere comprendida en las fracciones L II,
L IV, V, VIII, XTIV, y XV del articulo 267, los hijos quedarin bajo la patria potestad del
cényuge no culpable si los dos fueren culpable quedarin bajo la patria potestad del

ascendiente que corresponda, y si no lo hubiere s¢ nombrard tutor.

SEGUNDA.- Cuando la causal de divorcio estuviere comprendida en las fracciones EX,
X, X1, XII, XIIT y XVI del articulo 267 los hijos quedardn bajo Iz patria potestad del conyuge
inocente pero a la muerte de éste, ¢l conyuge culpable recuperara la patria potestad. Si los dos
" conyuges fueren culpables, s¢ les suspenderd en ¢l ejercicio de la patria potestad hasta la

muerte de uno de ellos recobrdndola el ofro, al acaecer ésta.

Entre tanto los hijos quedardn bajo 1a patria potestad del ascendiente que corresponda,
¥ 8i no hay quicn la ¢jerza se les nombrara tutor.

TERCERA.- En ¢l caso de las fracciones VI v VII del articulo 267 los hijos quedarin
en favor del conyuge sano; pero ¢l consorte enfermo conservard los demas derechos sobre la

persona y bienes de sus hijos.

Y mediante 1a reforma publicada en el Diario Oficial el dia treinta y uno de diciembre
de 1974, se agregd la siguicnte proposicién: “Antes de que provea definitivamente sobre la
patria potestad y tutela de los hijos, el juez podra acordar, a peticién de los abuelos, tios o
hermanos mayores cualquiera medida que se considere benéfica para los menores. El juez
podrs modificar esta decisidn atento a lo dispuesto por los articulos 422, 423 y 444 fraccién
118



22. ARTICULO 283 DEL CODIGO CIVIL, VIGENTE EN MIL NOVECIENTOS
OCHENTA Y TRES

Siendo hasta la reforma publicada en el Diario Oficial el dia veintisiete de diciembre de
1983 que se reformard de manera substancial el texto del articulo ¢n comento quedando del
tenor literal siguiente:

La sentencia de divorcio fijard la situacion de los hijos, para lo cual el juez gozard de
las mds amplias facultades para resolver todo lo relativo a los derechos y obligaciones
inherentes a la patria potestad, su pérdida, suspensién o limitaciones, segin ¢l caso, y en
especial a la custodia y al cuidado de los hijos, debiendo obtener los elementos de juicio
neccsarios para cllo. El juez observari Ias normas del presente cédigo para los fines de llamar
al ejercicio de la parria potestad a quien legalmente tenga derecho a ello, en su caso, o designar
tutor.

2.3. ARTICULO 283 DEL CODIGO CIVIL, VIGENTE EN MIL NOVECIENTOS
NOVENTA Y SIETE

Por ultimo =i precitado articulo fue reformado con fecha treinta de diciembre de mil
novecientos novenia Yy siete, quedando en lo subsecuente y lo que es materia de la presente

tesis en los términos siguientes:

Articulo 283.- La sentencia de divorcio, fijard en definitiva la situacién de los hijos,
para lo cual el juez deberd resolver todo lo relativo a los dercchos y obligaciones inherentes a
la patria potestad. su pérdida, suspensidn o limitacién, segiin el caso, y en especial a la
custodia y al cuidado de los hijos, De oficio o a peticién de parte interesada durante ¢l
procedimiento sc allegard de los elementcs necesarios para ello, debiendo escuchar a ambos
progenitores ¥ a los menores, para evitar conductas de violencia familiar o cualquier otra
circunstancia que arnerite la necesidad de ta medida, considerando el interés superior de estos
ultimos. En todo caso protegerd y hard respetar el derecho de convivencia con los padres salvo

que cxista peligro pera el menor.
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La proteccién para los menores incluird las medidas de seguridad, seguimiento y
terapias necesarias, para evitar y corregir los actos de violencia familiar las cuales podran ser
suspendidas y modificadas en términos de lo previsto por cl articulo 94 del Cddigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal,

En este sentido y desentrafiando la naturaleza de la norma que ¢s materia de la presente
tesis se advierte que el espiritu del legislador cstriba en otorgarle una facultad al juzgador a
cfecto de que, en los casos de divorcio que sean de su competencia, éste goce de las mis
amplias facultades para de los elementos necesarios para fijar la situacién en definitiva de los
menores hijos de las partes, por lo cual se colige ficticamente, que comre a cargo del juzgador
la obligacién de ofr en juicio a los menores hijos de los justiciables, en la inteligencia que
atento a las reglas de valoracion en materia probatoria, y como ¢s de explorado derecho, Ia
valoracidn que al efecto estime justa, apegindose a las reglas de la logica y la experiencia,
deberi ser fundamentada con la debida concatenacidn de todos ¥ cada uno de los medios de
conviccidn que s¢ presenten en juicio, ya sea mediante los ofrecidos por las partes y con las
formalidades de ley, o con los que éste estime pertinentes, bajo su prudente arbifrio, y
respetando siempre las reglas de valoracidn en materia probatoria, asi como ¢l interés superior
que tienen los menores, pero por sobre todas las cosas respetando las garantias de audiencia,
que por cierto, no por ser menor de edad, deben ser restringidas, en tanto que la minoria de
edad tan gélo ¢s una limitacién de la personalidad de las personas a efecto de contratar, es
decir de adquirir derecho y obligaciones, més no asi para defender los derechos naturales que

todo s¢ humano ¢spera dentro de su eafera juridica.

——
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CAPITULO 3

MARCO JURIDICO DE LOS DERECHOS DEL MENOR

3.1. Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.- 3.2, Principales
derechos subjetivos del menor tratados en la Convencién Sobre los Derechos del
Nifio.- 3.3. Decreto Promulgatorio Sobre La Convencion de Los Derechos del
Nifio.- 3.4, La Ley de Amparo.- 3.5. Ley General de Educacion.- 3.6. Codigo Civil
para ¢l Distrito Federal en Materia Comin y para toda la Reptblica en Materia
Federal.- 3.7. Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal.- 3.8. Ley
Orgénica de la Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal.- 3.9. Estatuto
Orgénico del Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia.

En el presente capitulo se realizard un acucioso estudio detallando el cuerpo de leyes
vigente, en el cual se contemplan las atribuciones legales del juzgador, asi como de los
ordenamicentos legislativos mis importantes, encargados de vigilar €l sano desarrollo de los
menores de edad, su proteccifn, tutela y representacion.

3.1. CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS

La Constitucién establece garantias individuales medjante las cuales se protege a los
" menores de edad, desde su concepcidn misma, desprendiéndose asi de su articulo 4 que “ los
nifios y las nifias tienen derecho a la satisfaccién de sus necesidades de alimentacién, salud,
educacién y sano esparcimiento para su desarrollo integral. Los ascendientes, tutores y
custodios, tienen ¢l deber de preservar estos derechos. El Estado proveeri Jo necesario para
propiciar ¢l respeto de la dignidad de la nifiez y el cjercicio pleno de sus derechos”, de las
cuales los menores sin excepcion gozardn de dichas garantias, mismas que no pueden
restringirse ni suspenderse, y partiendo de esta premisa, debemos entender que todo ciudadano

mexicano, por ¢l solo hecho de nacer goza de garantias, y ¢n éste orden de ideas encontramos
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al articulo Tercero de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el cual
establece: “Todo individuo tiene derecho a recibir educacién, El Estado - Federacidn, Estados
y Municipios - impartird educacién preescolar, primaris y secundaria, La educacion primaria y
la secundaria son obligatorias.

La educacidn que imparta el Estado tenderé a desarrollar arménicamente todas las
facultades del ser humano y fomentars en €, a la vez, ¢l amor a la patria y 12 conciencia de la
solidaridad internacional, en la independencia y en 1a justicia.

L- Garantizada por ¢l articulo 24 la libertad de creencias, dicha educacién serd laica y,
por tanto, se mantendrd por completo ajena a cualquier doctrina religiosa;

II.- El criterio que orientard a esa educacién se basard en los resultados del progreso
cientifico, lucharé contra la ignorancia y sus efectos, las servidumbres, los fanatismos y los
prejuicios.

Ademis:

a). Serd democritica, considerando a la democracia no solamente como una estructura
jurldica y un régimen politico, si no como un sistema de vida fundado en el constants
mejoramiento econdémico, social y cultural del pucblo;

b). Serd nacional, en cuanto -sin hostilidades ni exclusivismos- atenderd a la
comprensién de nuestros problemas, al aprovechamiento de nuestros recursos, a la defensa de
nuestra independencia politica, al aseguramiento de nuestra independencia econémica y a la
continuidad y acrecentamiento de nuestra cultura, y

¢). Contribuira a la mejor convivencia humana, tanto por los elementos que aporie a fin
de robustecer en ¢l educando, junto con el aprecio para la dignidad de la persona y la
integridad de la familia, la conviccidn del interéds general de la sociedad, cuanto por el cuidado
que ponga en sustentar los ideales de fraternidad ¢ igualdad de derechos de todos los hombres,
evitando los privilegios de razas, de religién, de grupos, de sexos o de individuos;

IIL- Para dar pleno cumplimiento a lo dispuesto en el segundo pmrafo y en la fraccién
I, el Ejecutivo Federal determinard los planes y programas de estudio de la educacion
primaria, secundaria y normal para toda ia Replblica. Para tales efectos, ¢l Ejecutivo Federal
consideraré 1a opinion de los gobiernos de 1as entidades federativas y de los diversos sectores
sociales involucrados en la educacién, en los términos que la ley sefiale;
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IV.- Toda la educacion que ¢l Estado imparta serd gratuita;

V.- Ademis de impartir la educacion preescolar, primaria y secundaria, seflaladas en ¢l
primer parrafo, ¢l Estado promoverd y atenderd todos los tipos y modalidades educativos -
incluyendo la cducacién superior- necesarios para el desarrollo de la nacitn, apoyaﬂi la
investigacién cientifica y tecnolégica, y alentars el fortalecimiento y difusién de nuestra
cultura;

VL- Los particulares podrén impartir educacién en todos sus tipos y modalidades. En
los términos que establezea la ley, ¢l Estado otorgard y retirard ¢l reconocimiento de validez
oficial a los estudios que se realicen en planteles particulares. En ¢l caso de la educacion
primaria, secundaria y normal, los particulares deberan:

a). Impartir la educacién con apego a los mismos fines y criterios que establecen el
segundo pimafo y la fraccién II, asi como cumplir los planes y programas a que se refiere la
fraccién I, y

b). Obtener previamente, en cada caso, la autorizacién expresa del poder piblico, en
ios términos que cstablezea la ley;

VIL Lag unjversidades y las demas institnciones de educacion superior a las que la ley
otorgue autonomia, tendrin la facultad y la responsabilidad de gobernarse a si mismas;
realizarin sus fincs de educar, investigar y difundir 1a cultura de acuerdo con los principios de
¢sto articulo, respetando Ia libertad de cétedra ¢ investigacién y de libre examen y discusién de
las ideas; determinardn sus planes y programas; fijardn los términos de ingreso, promocion y
permanencia de su personal académico; y administrarin su patrimonio. Las relaciones
laborales, tanto del personal académico como del administrativo, se normardn por el apartado
A del articulo 123 de esta Constitucién, en los términos y con las modalidades que establezca
la Ley Federal del Trabajo conforme a las caracteristicas propias de un trabajo especial, de
manera que concucrden con la autonomia, la libertad de cétedra ¢ investigacion y los fines de

las instituciones a que esta fraccion se refiere, y

VIIL E! Congreso de la Unidn, con el fin de unificar y coordinar la educacién en toda
la reptiblica, expedird las leyes necesarias, destinadas a distribuir la funcién social educativa
enfre la Federacidn, los estados y los mumicipios, a fijar las aportaciones econdmicas

correspondientes a ese servicio publico y a scflalar las sanciones aplicables a los funcionarios
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que no cumplan o no hagan cumplir las disposiciones relativas, lo mismo que a todos aquéllos
que las infrinjan.™!

Hallanse aqui tres de los principios fundamentales establecidos en ¢l apartado anterior
consistentes en la proteccién a los derechos de 1a vida y a un sano desarrollo psicofisico, pues
éste derecho no debe entenderse como el respeto a la mera supervivencia sino como ¢l
desarrollo de 1a persona en si. Es un derecho que implica, forzosamente que cada nifio y nifia,
tengan un nivel de vida adecuado para lograr su crecimiento pleno en todos los sentidos fisico,
mental espiritual, moral y social, por lo tanto ¢l precepto constitucional consagra todos estos
derechos al imponer 1a educacién obligatoria hasta ¢l nive! de secundaria y respetando la libre
creencia de los gobernados, al determinar que la educacidn debe ser laica y por lo menos

pretende imponer un nivel de educacion general

No debe olvidarse que si bien es cierto a los progenitores corresponde proporcionarles
en la medida de sus posibilidades, las condiciones de existencia que le sean necesarias, para
alcanzar ese desarrollo, el Estado tiene injerencia inmediata en éste rubro, ya que a ¢l
corresponde auxiliarlos 2 fin de que los dercchos a la vida y a un nivel de vida adecuado sean
una realidad,

Asimismo se puede encontrar en éste precepto legal, otro de los principios aludidos con
antelacién, el derecho a una educacidén que respete la dignidad v prepare para la vida en un
espiritu de comprensidn, paz y tolerancia, al establecer de mancra obligatoria y gratuita la
ensefianza primaria y no sélo fomentando sino obligando el desarrollo de la instruccidn
secundaria, de la general y de 1a profesional, haciendo que toda la nifiez sin excepcion tenga la
posibitidad de estudiar.

Y, en Gltima instancia, sc vislumbra el respeto al derecho a la libertad de pensamiento
y conciencia asi como a disfrutar libremente de la cultura, la religién y el idioma, respetando

1a diferencia que cada ser humano puede tener desde el momento de su concepeién, en todos

! Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 15a, Edicion. Editorial Trillas, México, 1999 . Pég. 14.
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los aspectos, diferencias que deben ser respetadas, y por lo tanto puede incluirse también en
éste apartado el derecho a la no discriminacién por su intima relacitn, al determinar que no
por ¢! hecho de ser de raza, color, sexo, idioma, religién opinién o politica alguna puede

menoscabarse ¢l derecho de los nifios a ser educados, convenienternente.

Derechos los anteriores que no sélo encontramos consagrados en el articulo citade con
antelacién pues continuando con la exposicion de nuestros derechos en la constitucién, el
articuio cuarto nos habla ademés de lo anteriormente establecido, de la proteccién para ¢l
desarrollo de las lengnas, las culturas, nuestrag costumbres, recursos y formas especificas de
organizacién social, donde el varén y la mujer son iguales ante 1a ley, del derecho a decidir de
manera libre, responsable ¢ informada sobre el nitmero y espaciamiento de los hijos, de la
proteccion de la salud, a disfrutar de vivienda digna y decorosa y el deber de los padres para
con sus hijos, al establecer “Es deber de los padres preservar el derecho de los menores a la
satisfaccion de sus necesidades y a la salud fisica y mental. La Ley determinard los apoyos a la

1y asimismo el articulo 30 de

proteccidn de los menores, a cargo de las institucjones piiblicas.
nuestra constitucién nos dice: “La nacionalidad mexicana se adquiere por nacimiento o por
naturalizacién.

A.- Son mexicanos por nacimiento:

1.- Los que nazcan en territerio de la Repiblica, sea cual fuere 1a nacicnalidad de sus
padres,

IL.- Los que nazcan en cl extranjero, hijos de padres mexicanos nacidos en territorio
nacional, de padre mexicano nacido en territorio nacional, o de madre mexicana nacida en
territorio nacional;

IT1.- Los que nazean ¢n el extranjero, hijos de padres mexicanos por naturalizacion, de
padre mexicano por naturalizacién, o de madre mexicana por naturalizacién, y

IV.- Los que nazcan a bordo de embarcaciones ¢ aeronaves mexicanas, sean de guerra
© mercantes.

B.- Son mexicanos por naturalizacion:

L.- Los extranjeros que obtengan de la Secretaria de Relaciones carta de naturalizacion.

% Jbid.Pég. 15.
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IL- La mujer o ¢l varén extranjeros que contraigan matrimonio con varén 0 con mujer
mexicanos, que tengan o establezcan su domicilio dentro del territorio nacional y cumplan con
los demés requisitos que al efecto seflale la ley.” y asi podrizmos seguir citando algunas otras
de las garantias otorgadas en la Constitucién por ejemplo, de las obligaciones de los
mexicanos que a nuesiro criterio vale la pena transcribir “Son cbligaciones de los mexicanos:

L.- Hacer que sus hijos o pupilos concurran a las escuelas publicas o privadas, para
obtener la educacidn primaria y secundaria, y reciban la militar, ¢n Jos términos que establezca
la ley;

I1.- Asistir en los dias y horas designados por el ayuntamiento del lugar en que residan,
para recibir instruccién civica y militar que los mantenga aptos en el ejercicio de los derechos
de ciudadano, diestros en el manejo de las armas, y conocedores de 1a disciplina militar,

II.- Alistarse y servir en la guardia nacional, conforme a la ley orgénica respectiva,
para asegurar y defender la independencia, ¢l territorio, ¢l honor, los derechos ¢ intereses de la
Patria, asf como la tranquilidad y ¢] orden interior; y

IV.- Contribuir para los gastos plblicos, as! de 1a federacién, como del Distrito Federal
o del estado y municipio en que residan, de la manera proporcional y equitativa que dispongan
las leyes.”, veamos que nuestra constitucién que rige a los mexicanos garantiza el derecho a
los menores y cn éste rubro garantiza el derecho a la identidad el cual se adquiere por el
nombre desde el nacimiento mismo que se debe conservar, teniendo una nacionalidad,
conociendo sus propios origenes, es decir todos estos derechos subjetivos de la infancia, estin
elevados al rango constitucional y si esta validez tiene, entonces JPor qué no luchar por

respetar sus derechos?.

Y hid.Pég. 29.
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3.2. PRINCIPALES DERECHOS SUBJETIVOS DEL MENOR TRATADOS EN LA
CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO

En lag narradas circunstancias y habjendo observado algunos de los preceptos mds
importantes en la Convencién sobre los Derechos del Nifio, encontramos en esencia, gue los
principales derechos subjetivos que pretende salvaguardar la citada convencién lo son a) El
principio del interés superior de la infancia; b) Los derechos a la vida y a un sano desarrollo
psicofisico, ¢) El derecho a la identidad; d) El derecho a una atencién especial del nifio en
consideracion de sus intereses; €) El derecho a la libertad de expresion; f) Derecho a la no
discriminacidn; g) Los Derechos a vivir en familia y a recibir cuidados alternativos adecuvados
en caso de desamparo familiar, k) El derecho a ser protegido contra peligros fisicos o
mentales, el descuido, el abuso sexusl, 1a explotacién, ¢l uso de drogas y enervantes, y el
secuestro y la trata; i) El derecho a disfrutar en e] mayor grado posible de buena salud, j} El
derecho a una educacién que respete la dignidad y prepare para la vida en un espiritu de
comprensién, paz y tolerancia, j) Los derechos al descanso, al juego y a las actividades
culturales y artisticas; k) La libertad de asociacién I) El derecho a la informacién; m) El
derecho a la proteccién contra injerencias arbitrartas v a un trato humanitario en cualquier
circunstancia. Resultando inminente que para una mejor comprension de todos y cada uno de
estos derechos subjetivos tutelados por la Convencidén sobre los Derechos del Niilo, s
menester estudiar los ordenamientos legislativos que los consagran, relaciondndolos con el
presente tema, pues no debe olvidarse que ¢l accionar del juez en el ejercicio de sus facultades,
no debe limitarse al sélo acto de determinacidn judicial, sino que debe sobrepasar, los limites
del caso legal sujeto a su competencia, es decir debe seguirse por ¢l toda una serie de actos
tendientes a velar por que su decision sea legal y facticamente cjecutable, por lo tanto se inicia

el presente estudio con nuestra ley fundamental.

‘1d.
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3.3. DECRETO PROMULGATORIO SOBRE LA CONVENCION DE LOS DERECHOS
DEL NINO

Esta convencién nos seiiala 1o que debe entenderse por nifio, siendo aquél ser humano
menor de dieciocho afios de edad, salvo que en virtud de la ley aplicable haya alcanzando
antes 1a mayoria de edad, siendo que en nuestro pafs como se estableci6 en el capftulo anterior,
el articulo 648 del Cédigo Civil vigente para el Distrito Federal, detalla exactamente cual ¢5 1a
edad necesaria para alcanzar la mayoria de edad, la cual ¢s acorde con Ia citada convencion es
decir, ambas legislaciones tanto local como internacional, consagran la edad de dieciocho
aftos, para adquirir la mayoria de edad. Los estados parte, reconocen que todo nifio tiene
derecho intrinseco a 1a vida que garantizaran en la méxima medida posible su supervivencia y
desarrollo, comprometiéndose a respetar el derecho del nifto, a preservar su identidad, entre
ellos, 1a nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de conformidad con la ley sin
injerencias ilicitas. E! articulo 13 de la Convencién Sobre los Derechos det Nifio 2 la letra
determina: “1. - El nifio tendrd derecho a la libertad de expresion; ese derecho incluird la
libertad de buscar, recibir y difundir informaciones ¢ ideas de todo tipo, sin consideracion de
fronteras, ya sea oralmente, por escrito o impresas, en forma artistica o por cualquier ofro

medio elegido por el nifio,

2.- El ejercicio de tal derecho podrd estar sujeto a clertas restricciones, que serdn
tinicamente las que la ley prevea y sean necesarias:

a) Para ¢l respeto de los derechos ¢ la reputacién de los demis; o
b) Para la proteccién de la seguridad nacional o el orden piblico o para proteger la

salud o la moral pablica,"*

Oftro punto importante a tocar lo conforma el articulo 23 del Decreto Promulgatorio
Sobre La Convencidén de los Derechos del Nifio, el cual nos dice: "1.- Los Estados Parte
reconocen que ¢l nifio mental o fisicamente impedido deberd disfrutar de una vida plena- Y
decente en condiciones que aseguren su dignidad, le permitan [legar a bastarse a si mismo y

* Decreto Promulgatorio de 1a Convencidn Scbre los Derechos del Nifio, Editorial Pormia, 5. A. de C. V., México,
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faciliten la participacién activa del nifio en la comunidad.

2.- Los Estados Parte reconocen ¢l derecho del nifto impedido a recibir...

3.- ... oportunidades de esparcimiento y reciba tales servicios con el objeto de que ¢l
nifio logre 1a integracion social y el desarrollo individual, incluido su desarrollo cultural y
espiritual, en la méxima medida posible.

4,- Los Estados Partes promoverin, con espiritu  de cooperacion internacional, el
intercambio dec informacién adecuada cn 1a csfera de la atencién sanitaria y preventiva y del
tratamiento médico, psicolégico y funcional de los nifios impedidos, incluida la difusion de
informacién sobre los métodos de rehabilitacién y los servicios de ensefianza y formacién
profesicnal, asi como el accese a csa informacion a fin de que los estados partes puedan
mejorar su capacidad y conocimijentos y ampliar su experiencia en estas esferas. A este

respecto, se tendrén especialmente en cuenta las necesidades de los paises en desarrollo."

Finalmente vale la pena mencionar ] contenido del articulo 24 de la legislacion en
cita, 1a cual establece "1.- Los estados partes reconocen ¢l derecho del nifio al disfrute de mds
alto nivel posible de salud y a servicios para ¢l tratamiento de las enfermedades y
rehabilitacién de la salud. Los estados part'c:; s¢ esforzardn por asegurar que ningln nifio sea
privado de su derecho al disfrute de esos servicios sanitarios.

2.- Los estados partes asegurardn la plena aplicacién de este derecho y, en particular,
adoptarin las medidas apropiadas para:

a) Reducir la mortalidad infantil y en la nifiez;

b) Asegurar la prestacion de la asistencia médica y la atencién sanitaria que sean
necesarias a todos 10s nifios, haciendo hincapié en el desarrollo de la atencion primana de
salud;

¢) Combatir las enfermedades y 12 malnutricidn en ¢! marco de la atencitn primaria de
la salud mediante, enire ofras cosas la aplicacién, de la tecnologia disponible y ¢l suministro
de alimentos nutritivos adecuados y agua potable salubre, teniendo en cuenta los peligros y
tiesgos de contaminacién del medio ambicnte; |

d) Asegurar atenci6n sanitaria prenatal y postnatal apropiadas a las madres;

1997 . Pég. 10,
¢ibid. Pég. 19.
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¢) Asegurar que todos los sectores de la sociedad, y en particular los padres y 1os nifios,
conozcan los principios bisicos de la salud y la nutricién de los nifios, las ventajas de la
lactancia materna, la higiene y ¢l sancamientc ambiental y las medidas de prevencién de
accidentes, tengan acceso a la educacidn pertinente y reciban apoyo en la aplicacién de esos
conocimientos;

f) Desarrollar la atencién sanitaria preventiva, la orientacidn a los padres y la
educacibn y servicios en materia de planificacién de la familia.

3.- Los estados partes adoptarin todas las medidas eficaces y apropiadas posibles para
abolir las practicas tradicionales que sean perjudiciales para la salud de los nifios.

4.- Los estados partes se comprometen a promover y alentar la cooperacién
internacional con miras a lograr progresivamente la plena realizacién del derecho reconocido
en el presente articulo, A este respecto, se tendrdn plenamente en cuenta las necesidades de
los paises en desarrollo."”, asi se observa como todas las tendencias se encaminan hacia la
proteccion de los derechos del menor, valiendo 1a pena en todo momento tener a 1a mano la
presente legisiacion, en virtud de contener todos y cada uno de sus articulos una trascendental
importancia de aportacién juridica, para en determinado momento hacerle llegar al juez
clementos para resolver respecto de los derechos inherentes a un menor de edad, previa su
comparecencia ante ¢l drgano judicial, pues como he venido diciendo no es en si la persona
del debate sino el objeto mismo del litigio, esto es la causa inmediata a rescatar de las
consecuencias de la disolucion del vinculo matrimenial, de la controversia determinada entre
los consortes o entre concubinos, o de la pérdida, suspensién o limitacién del ejercicio de la
patria potestad, entrc otras cuestiones de indole familiar.

34, LALEY DE AMPARO

En esencia la Ley de Amparo protege ¢l derecho de los menores a la proteccion contra
injerencias arbitrarias y a un trato humanitario en cualquier instancia, ya que bajo este
principio se encuentran comprendidos los derechos de todas las personas a la intimidad, al
honor pcr6 sobre todo, y lo que interesa sobremedida para el presente estudio, a la legalidad,
as{ encontramos en el articulo 6° de la Ley de Amparo al menor de edad, al decir: “El menor

14,
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de edad podréd pedir amparo sin l2 intervencién de su legitimo representante cuando éste sc
halle ausente o impedido; pero en tal caso, el juez, sin perjuicio de dictar las providencias que
sean urgentes, le nombrard un representante especial para que intervenga en cl juicio.

Si el menor hubicre cumplido ya catorce afios, podrd hacer la designacion de
representante en el escrito de demanda.”®

Finalmente el articulo 17 de la Ley en estudio sigue mencionando sobre los derechos
del menor ai prever lo siguicﬁtc: “Cuando se trate de actos que importen peligro de privacion
de la vida, ataques a la libertad personal fuera del procedimicnto judicial, deportacion o
destierro, o alguno de los actos prohibidos por el articulo 22 de la Constitucion Federal, y el
agraviado se encuentre imposibilitado para promover ¢l amparo, podra hacerlo cualquiera otra
persona en su nombre, aunque sea menor de edad. En este caso, el juez dictard todas las
medidas necesarias para lograr la comparecencia del agraviado, y, habide que sea, ordenard
que se le requicra para que dentro del #¥rmino de ires dias ratifique la demanda de amparo; si
el interesado 12 ratifica se tramitard ¢l fuicio, si no la ratifica sc tendrd por no presentada 12
demanda, quedando sin efecto las providencias que sc hubiesen dictado.™

3.5. LEY GENERAL DE EDUCACION

La educacién a que todos tenemos derecho la cual es de cardcter obligatorio tiene su
fundamento en €sta ley, ¥ por lo tanto en elia hallamos principios fundamentates tales como
los derechos al descanso, al juego y a las actividades culturales y artisticas, el derecho a una

dignidad que se respste y prepare para la vida en un espiritu de comprension, pazy tolcrancia,
- y como tales conceptos han sido dilucidados con antelacién y en obvio de repeticiones
inneccsarias, debe remitirse ¢l presente estudio, a los conceptos plasmados en ¢l apartado 1, de
éste capitulo, y para entrar en materia, el articulo 2°, nos dice: “Todo individuo tiene derecho
a recibir educacién y, por lo tanto, todos los habitantes del pais tienen las mismas

% Ley de Amparo, 73 a. Edicién. Editorial. Porriia, S.A. México, 1999, Pég. 52.
? Ibid, Pégs. 54-55.
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oportunidades de acceso al sistema educativo nacional, con sélo satisfacer los requisitos que

establezcan las disposiciones gencrales aplicables.

La educacién es medio fundamental para adquirir, transmitir y acrecentar la cultura; s
proceso permanente que contribuye al desarrollo del individuo y 2 la transformacién de la
sociedad, ¥ cs factor determinante para la adquisicién de conocimientos y para formar al

hombre de manera que tenga sentido de solidaridad social.

En ¢l proceso educativo debera asegurarse la participacidn activa del educando,
estimulando su iniciativa y su sentido de responsabilidad social, para alcanzar los fines a que
se refiere ¢l articulo 70.”'%, consecuentemente sefiala de que todos los habitantes de nuestro
pais s¢ encuentran obligados a cursar la educacién primaria y secundaria siendo obligacion de
los mexicanos obligar a sus hijos o pupilos menores de edad a cursar la primaria ¥ la
secundaria, al establecer como la educacion bdsica se compone de la educacion preescolar,
primaria y secundaria. Nos sefiala como la educacién preescolar no ¢s requisito previo a la
primaria, y de asegurarse “En la imparticién de educacién para menores de edad se tomarén
medidas que aseguren al educando la proteccion y ¢l cuidado necesarios para preservar su
integridad fisica, psicolégica y social sobre la base del respeto & su dignidad, y que la

aplicacién de 1a disciplina escolar sea compatible con su edad.”"

Por ofra parte nos menciona acerca de la imparticién de educacién por particulares, la
cual debe ser con autorizacion expresa del estado, debiendo obtener reconocimiento de validez
oficial de estudios nos sefiala, como las instituciones particulares deben contar con
condiciones higiénicas tanto de seguridad como pedagdgicas, as{ como de facilitar la préctica
de inspeccién ¥ vigilancia por las avtoridades, encontrando como el articulo 65 nos habla de

los padres de familia estipulando al respecto “Son derechos de quienes ejercen la patria
potestad o la tutela:

' Ley General de Educacién. 7a Edicidn. Editorial Porria, S.A. México, 1999. Pag. 1.
Y 1bid. Pég. 10.
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L- Obtener inscripcidn en escuclas piblicas para que sus hijos o pupilos menores de
edad, que satisfagan los requisitos aplicables, reciban la educacién preescolar, la primaria y la
secundaria;

II.- Participar a las autoridades de la ecscuela en la que estén inscritos sus hijos o
pupilos, cualquier problema relacionado con la educaciéon de éstos, a fin de que aquéllas se
aboquen a su solucidn;

IIT.- Colaborar con las autoridades escolares para la superacién de los cducandos y en
¢l mejoramiento de los establecimientos educativos;

IV.- Formar parte de las asociaciones de padres de familia y de los consgjos de
participacidn social a que se reficre este capitulo, y

V.- Opinar, en los casos de la educacién que impartan fos particulares, en relacién con

las contraprestaciones que las escuelas fijen."'?

Por ultimo ¢l articulo siguiente nos habla acerca de las obligaciones de quiencs ejercen
la patria potestad y la tutela al establecer: “Son obligaciones de quitnes gjercen la patria
potestad o la tutela:

.- Hacer que sus hijos o pupilos, menores de edad reciban la educacion primaria y la
secundaria;

IL- Apoyar el proceso educativo de sus hijos o pupilos, y

IIi.- Colaborar con lag institucioncs educativas en las que estén inscritos sus hijos o

pupilos, en las actividades que dichas instituciones realicen,”"”

Vemos con toda claridad en éste cuerpo de leyes, lag obligaciones, derechos facultades
y atribuciones que van cncaminadas 2 la proteccion de los menores, considerando otra ley de

importancia la ley de:

3.6. CODIGO CIVIL PARA DEL DISTRITO FEDERAL EN MATERIA COMUN Y PARA
TODA LA REPUBLICA EN MATERIA FEDERAL

Tanto cl orden internacional como el nacional deben coexistir arménicamente y a fin

" Ibid. Pég. 21.
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de tener aplicacidn de manera simultinea, deben ser acordes ambas normas, ¢n sus principios
bisicos y fundamentales, pues no se trata de anular a una de las normas ¢n conflicto, privando
de sus efectos a una de eflas-, sino de definir su aplicabilidad a un casc concreto, por cllo, ¢l
legislador al momento de cfectuar las reformas tanto a la legislacion sustantiva como adjetiva
vigente en nuestra entidad federativa relativa a los derechos de la familia, la cual consagra
intrinsecamente los derechos dec los menores, se vio obligado a respetar los principios
establecidos en la Convencién sobre los Derechos del Niflo, como se dilucidd con antelacién,
pues en esencia, la norma de 1a que nace la facultad twitiva del juzgador en materia familiar
para proteger los intereses de la infancia, se encuentra consagrada tanto en ¢l Cédigo Civil
como en ¢l Cédigo de Procedimientos Civiles ambos para ¢l Distrito Federal, y a fin de
determinar su dmbito de validez y aplicabilidad, dejamos en Ultima instancia el estudio de
éstos ordenamientos legales, dado que como se dijo, no solo de ellos emana la facultad del
juez, sino que también de ella emana un principio hasta ahora no tocado, por ¢l sustentante, ¢l
principio del interés superior de la infancia, ¢l cual debe ser hecho prevalecer precisamente por
el Poder Judicial, en quien recae ésta obligacién. Debe entenderse por interés superior de la
infancia, aquél que prevalece por encima de cualquicr otra consideracion si se guiere lograr ¢l
cabal cumplimiento de los derechos reconocidos a los nifios y las niflas, ¥ debe ser utilizado
con precision y discrecionalidad, toda vez que la doctrina atn no lo ha acabado de precisar, sin
embargo es preciso apreciar ias normas cuya aplicacién esta dirigida a los nifios y las nifias en
funcidén de los cuidados y la asistencia especiales, que unos y otras requieren para lograr un
crecimiento y un desarrollo plenos dentro de un ambiente de bienestar familiar y social, pero
¢{Qué pasa cuando un menor se ve involucrado en un proceso judicial? (Quién debe velar por
sus intereses aparte de la institucion del ministerio piiblico?, no cabe duda que es sélo ¢l juez
de lo familiar, quien debe hacer valer éste interés superior preponderante en toda controversia
judicial, pero para cllo debe ser escrupuloso en los principios y preceptos legales que vaya

invocar para sustentar su determinacién,

A continuacién encontramos en el Cddigo Civil para el Distrito Federal en vigor
igualmente, que nos habia scbre los diferentes derechos, obligaciones y proteccién hacia el

menor, Cédigo del cual se basa nuestra investigacién y que en éste apartado, podriamos citar

Bd
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no sdlo uno sino hasta cien de sus articulos, en los cuaks cncontramos la defensa expresa
hacia los menores, asi por ¢jemplo hemos hablado del articulo 282 del Cédigo Civil vigente.
Pero a manera de informacién y en atencidn a ¢sa capacidad de ejercicio de ia que hemos
venido hablando a lo largo del presente estudio, y sobre 1a cual algunos juzgadores han basado
su negativa en Uamar a juicio a un menor de edad, se encuentra al articulo 2° del Cédigo Civil
vigente, ¢l cual determina especificamente éste concepto, y determina una igualdad entre los
sexos al disponer que: “La capacidad juridica es igual para ¢l hombre y la mujer; en
consecuencia, la mujer no queda sometida, por razén de su sexo, a restriccion alguna en la

adquisicidn y ejercicio de sus derechos civiles,”"

La capacidad juridica de las personas, la encontramos contemplada en el articulo 22 del
Cédigo Sustantivo invocado donde sc estipula que: “La capacidad juridica de las personas
fisicas se adquiere por el nacimiento y se picrde por la muerte; pero desde el momento en que
un individuo es concebido, entra bajo la proteccion de la ley y s¢ Ie tiene porf nacido para los
efectos declarados en ¢l presente Cédigo.”"* Donde resulta concluyente que por ¢l solo hecho

del nacimiento, la ley vela por los intereses de las personas.

Asf hillanse en ¢l Cédigo Civil diversas acepciones que tienen refacidn directa con la
persona, los bienes y derechos que integran a la familia, encontrando que por su parte, el
Titulo Tercero se refiere al domicilio definiendo tal concepto; el Titulo Cuarto que se refiere al
Registro Civil y define 12 forma, térmings y condiciones en que habrd de levarse a cabo el
registro de un infante, a fin de cumpiir con otro de los fines de la citada convencidn; a efecto
de ser més especificos, ¢l Capitulo Segundo determina las formalidades que se deben llevar a
cabo al momento de levantarse las actas de nacimiento, donde especificamente se habla de los
menores y en csencia se¢ vuelve a encontrar ese derecho a la identidad de los infantes,
ampliamente dilucidado en el presente estudio, y aqui bien vale la pena comentar que
actualmente nuestro cédigo hace una clasificacidn de hijos tanto en éste capitulo, como en el
segundo, tercero, ¢l cuarto, quinto, y sexto, determinando entre otras cosas las clases de hijos
existentes, por ejemplo, hijos de madre desconocida, hijos de padres desconocidos, hijo
aduiterino, de mujer casada, incestuoso, expésitos, abandonados, producto del concubinato,

 cédigo Civil para el Distrito Federal, Editoriat Sisita, México 1999, Pig. 1.
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reconocidos, adoptivos, es decir existe una clara distincién de los hijos debido al Cédigo
Sustantivo, pero no por ello deben distinguirse sus derechos, pues todos ¢lios son considerados
ante la ley, como hijos, independientemente de la circunstancia de su nacimiento, y por lo
tanto no e8 juridicamente aceptable considerar que por ésta distincién s¢ hable de una
discriminacién, como inacertadamente lo pretendia hacer valer Julidn Guitron Fuentevilla,
haciendo gala de su prejuicio ants la ley, por su naturaleza, olvidando que la ley no ha sido
creada para cumplir o satisfacer caprichos de legisladores, o juristas como €], pretendiendo
erradicar ¢sta clasificacién, por que el afamado jurisconsulto, olvida también que uno de los
principios consagrados en la Convencién Sobre los Derechos del Nifio, ¢s precisamente
respetar ¢l derecho a la informacién del menor, y en éste sentido conocer a ciencia cierta sus
origenes, asi que jExiste impedimento alguno, para restringirle ¢l conocimiento al menor de
sus origenes, por una simple aberracitn juridica como la pretendida por el referido licenciado,
que por cierto pretendid implantar en el Estado de Hidalgo, contraviniendo lo dispuesto en la
citada Convencién?, efectivamente no, y por el contrario deben asentarse todas éstas
circunstancias en las actas de nacimiento, para que ¢l mismo menor tenga conocimiento
inmediato de sus otigines, pero cllo no quicre decir que los jucces de lo familiar restrinjan los
derechos de los menores, por atender a sus otigines, sino que muy por el contrario ¢l juez debe
atender al principio general de derecho que dice, que donde concurre la misma razén debe
aplicarse la misma disposicién legal, por lo tanto si como veremos a continuacidn, el Cédigo
Civil vigente para el Distrito Federal, establece un principio rector en las decisiones que
afecten a menores, en consecuencia su estudio debe ceflirse a tales disposiciones legales, y no
asi a los origenes de los menores. Asimismo en ¢l Titulo Séptimo Capitule Primero se habla
de la paternidad y filiacién, en ¢l Capitulo Segundo se habla de 1as prucbas de filiacién de los
hijos habidos en matrimonio, en ¢l Capitulo Cuarto tenemos del reconocimiento de los hijos
habidos fuera de matrimonio, y asf sucesivamente todo nuestro Cédigo Civil contempla los

derechos de los menores.

Pero retomando ¢l punto establecido en el parrafo anterior, referente al principio rector
sobre las decisiones de controversias judiciales en las que se vean involucrados menores, éste

se encuentra expresamente contemplado en el articulo 283 del Cédigo Civil vigente para el

" Ibid. Pég. 19.
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Distrito Federal, ¢l cual a la letra determina: “La sentencia de divorcio fijard en definitiva la
situacién de los hijos, para lo cual el juez debera resolver todo lo relativo a los derechos y
obligaciones inherentes a la patria potestad, su pérdida, suspension o limitacién, segin el caso,
y en especial a la custodia y al cuidado de los hijos. De oficio 0 a peticién de parte interesada
durante el procedimiento, se allegari de los elementos necesarios para ello, debiendo escuchar
a ambos progenitores y a los menores, para evitar conductas de violencia familiar o cualquier
ofra circunstancia que amerite la necesidad de 1a medida, considerando ¢l interés superior de
estos dltimos. En todo caso protegerd y hard respetar ¢l derecho de convivencia con los
padres, salvo que exista peligro para ¢l menor. La proteccion para los menores incluird las
medidas de scguridad, seguimiento y terapias necesarias para evitar y corregir los actos de
violencia familiar, las cuales podran ser suspendidas o modificadas en los términos previstos
por ¢l articulo 94 del Cédigo de Procedimientos Civiles para ¢l Distrito Federal.'

Del cual en esencia se consagra el derecho a la libertad de expresion de los infantes,
mismo gue en términos de lo dispuesto en el articulo 13 de la Convencién Sobre los Derechos
del Nifio abarca varias libertades, como se establecidé en lineas precedentes, pero aqui es
preponderante retomar éste punto al consistir en la de opinién, las de buscar recibir y difundir
todo tipo de informaciones e ideas, pero debemos atender a su limitacién, esto es, por ¢l
respeto a los derechos o a la reputacién de terceras personas, y por la proteccion de la
seguridad nacional, del orden, y de las salud y moral publicas, haciendo un breve paréntesis en

1a libertad de opini6m, ia cual consiste ¢n el derecho de todo nifio y toda nifta a manifestar su

parecer en todos los asuntos que los afecten, y a que dicho parecer sea tomado en cuenta.

Por lo tanto a fin de que el Estado, en atencién a la supracitada convencidn estableciera
las instituciones que velaran por ésta garantia, dotd al juzgador de ésta facultad tuitiva, que en
esencia pretende hacer efectivas las garantias de opinién en ¢l &mbito judicial, ya que no debe
olvidarse que los Estados Parte como se establecié con antelacin, se comprometieron a dar
oportunidad a los menores de ser escuchados en todo procedimiento judicial o administrativo
que les afecte, y ¢n la concrecion éste precepto legal establece esa posibilidad, pero (En dénde

encontramos las normas del procedimiento, para hacer efectivo éste derecho subjetivo? claro

" Ibid, Pag. 27.
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esta, en nuestro Cddigo de Procedimientos Civiles vigente para el Distrito Federal tema del
siguiente apartado,

3.7. CODIGO DE PROCEDIMIENTOS CIVILES PARA DEL DISTRITO FEDERAL

En la misma tesitura en que sc consagré el texto del articulo 283 del Cédigo Civil
vigente para el Distrito Federal, nacieron a la vida juridica de las normas adjetivas, diversas
normas que seguian los lineamientos planteados en la Convencién Sobre los Derechos del
Niflo, referentes a garantizar ¢l derecho a la libertad de expresién de los menores de edad, y
vale 1a pena recordar que la presente investigacion se ha basado sobre todo en el
procedimiento judicial, tomando como base ¢l Cédigo de Procedimientos Civiles, del que
como hemos dicho nace la facultad tuitiva del juzgador en los articulos 940, 941, 942, 943 y
demds concordantes del citado ordenamiento adjetivo, y para tener una mejor comprensién del
contenido de tales dispositivos legales y cerciorarnos de que efectivaments en ellos se
consagre ¢sa garantia multicitada, nos permitimos transcribir el contenido de estos articulos al
pic de la letra:

Articulo 940.- “Todos los problemas inherentes a la familia se consideran de orden

publico, por constituir aquélla Iz base de la integracién de la sociedad.”

Articulo 941.- “El juez de lo familiar estard facultado para intervenir de oficio en los
asuntos que afecten a la familia, especialmente tratindose de menores, de alimentos y de
cucstiones relacionadas con violencia familiar, decretando las medidas precautorias que

tiendan a preservar la familia y proteger a sus miembros. . .

En todos los asuntos del orden familiar los jueces y tribunales estin obligados a suplir

la deficiencia de las partes en sus planteamientos de derecho. | .

En los mismos asuntos, con la salvedad de las prohibicioncs legales relativas a

alimentos, el jucz deberd exhortar a los interesados a lograr un avenimiento, resolviendo sus
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diferencias mediante convenio, con ¢l que pueda evitarse la controversia o darse por terminado

¢l procedimiento,”

Asimismo héHase aqui ya consagrado ofro derecho contemplado en la Convencién
sobre los Derechos del Nifio, siendo éste el relativo a ser protegido el menor contra peligros
fisicos 0 mentales, el descuido, el abuso sexual, la explotacion el uso de drogas y enervantes,
el secuestro y la trata, pues no debe olvidarse que la infancia es 1a etapa de la vida en la que
una persona corre ¢l mayor peligro de ser objeto de maltrato por accién o por omisién, debido
a abusos, .explotacién y commupcitn. Es su falta de madurez, tanto fisica como intelectual, la
que coloca a quicnes son menores en esta posicidn de riesgo. Por ello, no sélo corre a cargo
de la familia el deber de tomar medidas para proteger a sus nifios, sino la sociedad entera tiene
el compromiso de dar esa proteccidn y cuidados especiales; éste es el punto medular de toda la
teoria de los derechos humanos de la infancia, y es ¢l punto de partida por el que el legislador
intenté otorgar al juez de lo familiar de esa facultad para proteger los derechos de la infancia,

asi también siguese el contexto con el texto integro del siguiente articulo.

Articulo 942.- “No se requieren formalidades especiales para acudir ante cl juez de lo
familiar cuando se solicite la declaracién, preservacidn, restitucion o constitucién de un
derecho o se alegne 1a violacién del mismo o el desconocimiento de una obligacién, tratindose
de alimentos, de calificacién de impedimentos de matrimonio o de las diferencias que surjan
entre marido y mujer sobre administracidn de bienes comunes, educacién de hijos, oposicién
de padres v tutores ¥ en general de todas las cuestiones familiares similares que reclamen la

intervencion judicial. . .

Esta disposicidn no es aplicable a los casos de divorcio o de pérdida de la patria

potestad. ..

Tratindese de violencia familiar prevista en el articulo 323 ter del Cédigo Civil para el
Distrito Federal en materia comin y para toda Ia Repiblica en materia Federal, el juez
exhortaré a los involucrados en audiencia privada, a fin de que convengan los actos para

hacerla cesar y, en caso de que no lo hicieran, en la misma audiencia cl juez del conocimiento
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determinard las medidas procedentes para 1a proteccion de los menores y de la parte agredida.
Al efecto, verificar4 el contenido de los informes que al respecto hayan sido elaborados por las
instituciones pGblicas o privadas que hubicren intervenido y escuchard al ministerio pliblico,”

En conclusidn, consideramos que el Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito
Federal ¢s la ley fundamental para el presente trabajo, por encontrarse también en é} otras
disposiciones en las cuales existe interés en defender a los menores, tanto por sus propios
progenitores, como por los jueces y el ministerio pablico, asi sélo par citar algunos ejemplos,
hallamos el articulo 680 del Cddigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, cl cual
dice que: “En caso de que el ministerio pliblico se oponga a la aprobacién del convenio, por
considerar que viola los derechos de los hijos o que no quedan bien garantizados, propondr
las modificaciones que estime procedentes y el tribunal lo har saber a los cényuges para que
dentro de los tres dias manifiesten si aceptan las modificaciones.

En caso de que no las acepten, el tribunal resolverd en la sentencia lo que proceda con
arreglo a la ley cuidando de que en todo caso queden debidamente garantizados los derechos
de los hijos.

Cuando ¢l convenio no fuere de aprobarse, no podrd decretarse la disolucién del
matrimonio.”"’, y por su parte también el articulo 793 en materia sucesoria, establece que: “Si
hubiere herederos menores o incapacitados que tengan tutor, mandari citar a éste para la junta.

Si los herederos menores no tuvieren tutor, dispondrd que le nombren con amreglo a

dereche como se previene en el articulo 776.7*%

Otros preceptos de swma importancia consagrados en nuestro Codigo de
Procedimientos Civiles, s¢ encuentran en ¢l capitulo relativo a las jurisdicciones voluntarias en
donde encontramos del contenido del articulo 901 en donde se confieren facultades al juez de
lo familiar y demds funcionarios para resolver en ¢sa materia, cstableciendo literalmente el
articulo en comento que “En los negocios de menores ¢ incapacitados intervendran el juez de

lo familiar y los demas funcionarios que determine ¢l Cédigo Civil.”**

¥ Ibid. Pég. 113,
'® Ibid, Pag. 129,
¥ [bid. Pag. 144.
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Pudicra seguir citando articulos sobre la proteccion al menor, pero realmente en
esencia el presente tema se basd primordialmente en éste cédigo por lo que s refiere a la
facultad del juez de lo familiar consagrada primordialmente en estos dispositives legales, por
lo tanto y, habiendo esclarecido la procedencia y naturaleza de la facultad tuitiva del juzgador
en materia familiar; de donde nacié su concepcidn en nuestra legislacion, y algunos de los
ordenamientos legales que regularon cstas situaciones, aim y cuando no cxistia la citada
Convencifn Sobre los Derechos del Nifio, como principios inescindibles a cualquier sociedad,
nos permitimos ahora si, entrar de ilenc al fondo del presente estudio, dentro del cual se
observara claramente ¢se interés por parte del juez en velar por los intereses superiores de los

menores de edad.

3.8. LEY ORGANICA DE LA PROCURADURIA GENERAL DE JUSTICIA DEL
DISTRITO FEDERAL

Por su parte v siguiendo los planteamientos vertidos en el apartado anterior, véase
ahora a la Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal, la cual nos aporta dos
instituciones de las cuales la gran mayoria de los Juzgados se apoyan para efectuar tanto
estudios socioecondmicos a las partes contendientes como valoraciones psicologicas en los
asuntos familiares, para tener mayores elementos al momento de dictar sus resoluciones en las
que sec vean involucrados menores de edad, siendo cstas la Subdireccion de Consulta y
Conciliacion de la Direccion General del Ministerio Pablico en Materia Familiar y la
Direccion General de Servicios Periciales, Departamento de Psicologia, Poligrafia y
Criminologfa, ambos dependientes de la Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal,
¥ (A qué se atribuye cl hecho de que estas instituciones colaboren con la debida imparticion
de Justicia?, bicn csa interrogante la encontramos ampliamente en sus propios estatutos, dentro
de los cuales sc ve a la figura del ministerio publico del Distrito Federal, como aquélla
encargada al Procurador General de Justicia del Distrito Federal, quien tendrd entre sus
atribuciones la de proteger los dereches ¢ intereses de los menores, incapaces, ausentes,

ancianos y otros de carécter individual o social, en
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general en los términos establecidos en las leyes, viéndose claramente la intencién de
proteccion hacia los menores. Asi dentro de la legislacidn, encontramos como atribuciones
del ministerio plblico, respecto de la integracién de averiguaciones previas, la de poner a
disposicién del Consejo de Menores, a los menores de edad infractores, de ilicitos tipificados
por las leyes penales, y siguiendo ésta linea de ideas el articulo octavo establece: “La
proteccién de los derechos e intereses de menores, incapaces, ausentes, ancianos y la de otros
de caricter individual o social, consistirs en la intervencién en procedimientos jurisdiccionales
conforme 2 lag disposiciones legales aplicables, o cuando estén en una sitiacién de dafio o
peligro.”®® De donde sc determina la amplia injerencia que tiene este organismo e¢n las
decisiones en que se controviertan derechos de menores, y sélo por citar un ejemplo, hallase
aqui dos preceptos legales consagrados en e! Cddigo Civil, los cuales determinan la
intervencién del Ministerio Publico, en asuntos en los que se hallen en disputa, decisiones de

guarda y custodia de menores de edad, a saber los articulos 380 y 416,

3.9. ESTATUTO ORGANICO DEL SISTEMA NACIONAL PARA EL DESARROLLO
INTEGRAL DE LA FAMILIA

En principio ¢s menester establecer a que se refiere el derecho a una atencidn especial
del nifio, y en éste sentido es pertinente destacar que la Convencién sobre los Derechos del
Nifio crea un nuevo concepto juridico del interés superior de la infancia, el cual se observard
mis adelante, pero en virtud de éste, se sostienc que las politicas, acciones y la toma de
decisiones, relacionadas con éste periodo de la vida humana tendrin que darse de tal manera
que, en primer término, y antes de cualquiera otra consideracidn, se busque el beneficio
directo del nifio o de la nifia a quien van dirigidas, estableciendo la obligacién de crear
institutos u organizaciones de bicnestar social, tanto piblicas como privadas, autoridades
administrativas y érganos legislativos, asi encontramos dentro de las figuras consagradas en
nuestros ordenamientos intermos, dos instituciones de gran trascendencia para la defensa de los
menores, en primera instancia se habla del Sistema Nacional para ¢l Desarrollo Integral de la
Familia, y en segundo lugar de 1a Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal, siendo
aquélla un organismo piblico descentralizado con personalidad juridica y patrimonio propios.

% Ley Orginica de la Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal. Editorial Pornia, S.A. de C.V,
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Su objetivo primordial es promover 1a asistencia social, 1a prestacion de servicio, k2 promocién
de Ia interrelacién sistemitica de acciones que en la materia lleven a cabo las instituciones
publicas, asi como la realizacién de las demas acciones establecidas en las disposiciones
legales aplicables, por su parte el articulo segundo de éste estatuto habla sobre los objetivos o
metas planteadas por éste organismo y determina literalmente: “El Organismo para ¢l logro de
sus objetivos realizAré las siguientes funciones:

L- Promowver y prestar servicios de asistencia social;

IL.- Apoyar ¢] desatrollo de la familia y de 1a comunidad;

III.- Realizar acciones de apoyo ¢ducativo para la integracién social y de capacitacién
para ¢l trabajo a los sujetos de la asistencia social;

IV.- Promover e impulsar ¢l sano crecimiento fisico, mental y social de los menores;

V.- Proponer a la Secretaria de Salud, en su caricter de administradora del patrimonio
.de 1z beneficencia plblica, programas de asistencia social que contribuyan al uso eficientc de
los bienes que lo componen;

VI.- Fomentar y apoyar a las asociaciones y sociedades civiles, asi como a todo tipo de
entidades privadas cuyc objeto sca ia prestacion de servicios de asistencia social, sin perjuicio
de las atribuciones que al afecto correspondan a ofras dependencias;

VII.- Operar establecimientos de asistencia social en beneficio de menores en estado de
abandono, de ancianos desamparados y de minusvilidos sin recursos;

VIIL- Lievar a cabo acciones en materia de prevencion de invalidez y rehabilitacién de
invéalidos, en centros no hospitalarios, con sujecion a la Ley General de Salud;

IX.- Realizar estudios ¢ investigaciones sobre asistencia social, con la participacion, en
su caso, de las autoridades asistenciales de las entidades federativas y de los municipios;

X.« Realizar y promover la capacitacién de recursos humanos para la asistencia social;

X1.- Participar con la Secretaria de Salud ¢n ¢l Sistema Nacional de Informacién sobre
Asistencia Social;

XIL- Prestar servicios de asistencia juridica y de orientacién social a menores,
ancianos, minusvélidos y en general a las personas sin recursos;

XIII.- Apoyar ¢l ejercicio de la tutela de los incapaces que comesponda al Estado, en
los términos de la Ley respectiva;

México, D. F. 1996, Pég. 4.
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XIV.- Poner a disposicién de! ministerio publico los clementos a su alcance en la
proteccion de incapaces y en los procedimientos civiles y familiares que les afecten, de
acuerdo con las disposiciones legales correspondientes;

XV.- Realizar estudios ¢ investigaciones en materia de invalidez,

XVL.- Participar en programas de rehabilitacién y educacién especial;

XVIL.- Promover, como conducto de la Secretaria de Salud y coordinadamente con los
gobiemnos de las entidades federativas y municipales, el establecitmiento de centros y servicios
somaitica, psicoldgica, social y ocupacional;

XVIIL- Participar, en ¢l dmbito de 1a competencia del organismo, en la coordinacién
de acciones que realicen los diferentes sectores en beneficio de la poblacién afectada por casos
de desastre;

XIX.- Recomendar y promover el establecimiento de organismos de asistencia social
en las entidades federativas y municipalea y prestar a estos apoyo y ¢olaboracidn técnica y
administrativa;

XX.- Emitir opinién sobre el otorgamiento de donativos y apoyos a instituciones
pﬁblic;aa o privadas que actien en ¢l campo de la asistencia social;

XXI.- Las dem4s que establezcan las disposiciones legales aplicables en la materia™®'

Finalmente ¢l Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia actzalmente
tiene un departamento juridico dedicado a la noble causa de defender a los litigantes y
asesorarlos, asi como de representarlos en juicio, procurando seguir en todas sus ctapas un
procedimiento ante los tribunales competentes, labor noble, pues si bien es cierto ¢l Sistema
Nacional cuenta con patrimonio propio también 1o ¢s que por cstos servicios, de asesoria y
defensa de los derechos de los litigantes no se les cobra retribucién alguna, siendo totalmente
gratuito el servicio prestado, labor de destacada importancia por ir encaminada a proteger a la
familia, a los desvalidos a las personas con escasos recursos y sobre todo a los menores de
edad, siendo éste uno de los objetivos primordiales para los cuales fue creado éste organismo.
Siendo necesario ahora el estudio de otro organismo, que aunque con fines distintos, también
persigue dentro de sus estatutos la proteccidn hacia los menores de edad, que inclusive ha

) Estatuto Organico del Sistema Nacional pars ¢l Desarrollo Integral de la Familia. Editorial Pomis, 8. A. de C.
V., México, 1997.Pig. 1.
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legado a crearles albergues en donde puedan convivir y tener un techo, y alimentacién en ¢l
amplio sentido de la palabra, a saber la Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal,
organismo que como tal ha creado sus propios ordenamientos, con bases protectoras hacia los
infantes, en consecuenciz ¢l siguiente apartado contempla por su importancia a la ley.



CAPITULO 4
REGUI.ACION DE I.A FACULTAD TUITTVA DEL UEZ DE 1.0 FAMITIAR PARA
LLAMAR A JUICIO A UN MENOCR DE EDAD EN LOS JUICIOS DE SU

COMPETENCIA.
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CAPITULO 4

REGULACION DE LA FACULTAD TUITIVA DEL JUEZ DE LO FAMILIAR PARA
LI AMAR A JUICIO A UN MENOR DE EDAD EN LOS JUICIOS DE SU
COMPETENCIA

4.1, Momento procesal oportunc para llamar a juicio a un menor de edad.- 4.2,
Las medidas provisionales y su solicitud- 4.3. La importancia de las medidas
provisionales.- 4.4. Concurrencia del menor ante los Juzgados.- 4.5. Formalidad
para rendir testimonio un menor de edad - 4.6. Elementos de conviccion pertinentes
que deben invocarse a efecto de cerciorarse de la certitud del testimonio rendido.-
4.7. Principios rectores que deben satisfacer los Jueces en Materia Familiar.

En el presente capitule anzlizamos el tema clegido para claborar la presente
investigacion, en la cual realizamos un acucioso estudio acerca de la facultad de los juzgadores
en materia familiar, para hacer llamar a juicio a un menor de edad, en las controversias
formuladas en maleria fumiliar, siendo imporianie, aclarar como se ha venido haciendo a lo
largo del presente estudio, que nuestra legislacion no contempla preceptos legales o articulos
especificos, donde sc precise de mancra cxacta, cudles son las facultades del juzgador cn matcria
familiar, sobre todo tratindose de menores de edad, en tanto que la legislacién tanto procesal
como sustantiva, 86lo nos habla de un mundo inmenso de facultades, pero no se puede saber a
ciencia cierta cuales son, ni su consistencia exacta, asi como tampoco sc preocupa en considerar
los momentos prgesalcs oportunos en que deben Hevarse a cabo, por esta razén consideramos
que ¢l presente tema de investigacidn es muy importante, de actualidad, y sobre todo de

polémica, pues tal vez muchos no compartan, las ideas aqui expuestas, bajo el sérdido pretexto



de una manifiesta incapacidad de los menores a ser considerados como sujetos de derecho.

4.1. El MOMENTO PROCESAL OPORTUNO PARA LLAMAR A JUICIO A UN

MENOR DE EDAD

No sc debe pasar por alto que ¢l llamar a un menor de cdad a juicio, obedece a la
problemdtica nacida dentro de un litigio habido enftre las partes, quienes la mayorfa de las
ocasiones ocultan 1a verdad de los hechos acontecidos, haciendo imposible el accionar del juez
con sélo los elementos que aportan las partes y evidenciando la necesidad de conocer ¢l fondo
del asunto, pues [a mayoria de las ocasiones, detiva este ocultamiento de la verdad, por los
conflictos existentes entre los cinyuges 0 concubinos, y entre padres ¢ hijos, ¥ asf 2 manera de
corolario debemos evitar el choque generacional que actualmente existe no sélo en nuestro pais
sino en ef &mbito mundial ya que nuestros valores familiares han variado, ¢! ser humano ha
evolucionado; cambia, aftera su medio de existencia, degrada o enaltece su vida, sus valores son
distintos, sus metas por alcanzar diferentes, por ello existe conflicto choque, de viejos y jovenes
de padres ¢ hijos, “La escala de valores asimilada por cllos ¢8 ¢l reflejo de 1a conducta de sus
mayores, de los gobemnantes, de los maestros, de sus compaficros, de sus padres, de sus
hermanos y otros parientes™ “La primera regla que se ha de establecer, es la siguients: ¢l jucz

debe admitir [os medios legales de prueba, cuando tengan objeto idéneo. . .

! Guitron Fuentevilla, Julifn. ;Qué Es El Derecho Famitir? 3. Edieidn. Editorial Promociones Juridicas y
Culturales §. C. México, 1987, Pég. 59
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Este es un deber nccesario, que sélo deroga respecto a los medios de prueba que por
disposicidn de key pueda ¢l juez admitir o no a su arbitrio™ * y ante tales eventos, puede definirse

el proceso a seguir de la siguiente forma.

Entablada la demanda de divorcio o de cualquiera otra indole, y si dentro de su cuerpo se
solicita Ia guarda y custodia provisional sobre los menores hijos de las partes a favor del actor
deberd darse vista a la parte demandada, quien dentro del término de tres dias manifieste lo que
a su derecho comresponda, desahngada la vista, si de su contenido se advierte conformidad con
la medida solicitada, el juez de plano decretard |a guarda y custodia sin mis trémite, sin embargo
€n caso conirario, y de existir una notoriz inconformidad con la medida planteada, y de
estimarse por el juzgador acorde a los planteamientos vertidos por el excepcionante, que resulta
urgente decretar I2 medida debera sefialarse de inmediato fecha para el desahogo de una junta, o
en todo caso y a fin de respetar Ia garantia de audiencia y la mayor iguaidad entre las partes,
debera ordenar dar nueva vista con la inconformidad planteada, y entonces a instancia de parte
interesada, o en su caso en vista de la extrema urgencia de la medida, atendiendo a la conducta
procesal asumida por las partes seftalard fecha para la citada junta, citando a las partes, ¥
obligindose a quien tenga bajo su custodia a sus hijos, 2 hacerlos comparecer, llevindolos
consizo ante [a presencia judicial, v el juzgador con las facultades conferidas por la ley, resolver
lo procedente sin olvidar la voluntad suprema del menor, respetando sus garantias sin dejar de

escucharlos, pucs no alvidemos que entre una de las garantias del menor csta la libertad para

? Medina Lima, lgnacio. Breve Antologin Procesal 2*. Edicién Editorial Universidad Nacional Auténoma de
México, México, 1986. Pég. 179,
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elegir con quien de sus progenitores desea continuar en custodia, asi encontramos como “una de
las condiciones indispensables, sine qua non, para que el individuo realice sus propios fincs,
desenvolviendo su personalidad y proponiendo a lograr su felicidad, es precisamente la libertad,
concebida no solamente como una mera potestad psicoldgica de elegir propositos determinados
¥ escogitar los tnedios subjetivos de ejecucién de los mismos, sine como una achuacin externa
sin limitaciones o restricciones que hagan imposible o impracticable los conductos necesarios
para la actualizacién de 1a teleologia humana. La cxistencia sine qua non de 1a libertad, como
elemento esencial del desarrollo de 1a propia individualidad, encuentra su sustrato evidente en la
misma naturaleza de la personalidad humana, Efectivamente, hemos hecho hincapié en la
circunstancia de que la persona tiende siempre 2 realizar su propia finalidad, que por lo general
se traduce en el anhelo de operar valores subjetiva u objetivamente, neglin el casn.  Ahora bhien,
la calidad y cualidad de los fines particulares deben estar de acuerdo con la idiosincrasia y el
temperamento especifico del que los concibe, Por ends, los fines o propositos deben ser
forjados por la propia persona interesada, pues serfa un contrasentido que le fueran impuestos,
ya que ello implicaria no sélo un valladar insuperable para ¢ desenvobvimiento de la
individualidad humana, sino que constituirs la negacidon misma de la personalidad, porque la

nocién de ésta implica Ia de totalidad y la de independencia.™

Ls en éste preciso momento procesal, donde se basa la presente tesis, pues aquf se
observan por parte del juzgador, todas las formalidades necesarias para que se rinda

satisfactoriamente, ¢l testimonio del menor ante un juzgado donde declarard, y en su momento

? Burgoa Orihuela, ignacio. Las Garantias Individunies. 16" . Edicién. Editorial Pornia, 8. A México 1982. Pig.
19.
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de su resuitado, otorgarle el valor probatorio correcto, y en esta lesitura, s preciso destacar que
en éste momenio de estimarse conducente por cl juzgador, atendiendo al resultado de Ia
diligencia,' deberd lamar o auxiliarse de la presencia de algunas de las orgamzaciones
contempladas en nuestra legislacion sustantiva, para llevar a cabo los estudios necesarios en
materia, 1anto de psicologia como de socio-economia, quienes bien lo pueden ser en primer
término; La Direccién de Servicios Periciales del Departamento de Psicologia, Poligrafia y
Criminologia de la Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal, y ¢l Sistema de

Desarrollo Integral para la Familia, para robustecer las determinaciones del juzgador.

El camino més corto para conocer la verdad de log hechos matena de la litis, es
conociendo precisamente a las partes contendientes, quienes .pueden considerarse
metatdricamente como los puntos extremos a unirse en la diligencia de ley, la cual debe llamarse
formalments, como una junta donde lag partes propondrin las bases para determinar la situacién
figica y juridica de sus menores hijos, o en su caso audiencia prevista en la fraccién VI del

articulo 282 del Cédigo Civil vigente.

No existiendo mayores dudas sobre ¢l camino més corto para hacer comparecer lo antes
posible a las partes al juzgado, y obligarlos a presentar a sus menores hijos, habri lugar entonces
a entrar al estudio de la materia de fondo, empezando desde la obligacion para presentar a los
infantes, misma que en muchos casos puede darse ¢l supuesto, de que los padres se nieguen 3
Hevarios al juzgade por tanto 2 continuacién desglosaremos varias interrogantes, para concluir

que cs obligacion de los rganos judiciales el cumplir y hacer cumplir sus determinaciones con
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1as medidas mds eficaces para elio, y vale la pena mencionar que. “Los jucces doctos o letrados,
son aquéilos titulares de los 6rganos judiciales que son estudiosos y profesionales del derecho, y
que han recibido el titulo de alguna universidad y cuentan ademds, con la autorizacion estatal
respectiva para ejercer lag profesiones juridicas.™ Por lo tanto gozan de todas las faculudes.pn'a

hacer cumplir sus determinaciones.
4,2, LAS MEDIDA PROVISIONALES Y SU SOLICITUD

Las medidas provisionales son ¢n esencia los instrumentos del juzgador, a solicitud de las
partes o de oficio, para conservar la materia del litigio, y en ¢l caso concreto el interés superior
de los menores hijos de las partes, dictindose asi también para evitar un grave ¢ irreparable dafio
a las mismas partes o a los afectados de las consecuencias juridicas acarreadas por la disohucion

de un vinculo matrimonial, a lz sociedad y 2 los menores, esto por motivo de la tramitacién de

un proceso.

La esencia de las medidas provisionales ¢n materia familiar, conforme a lo dispuesto por
¢l articulo 208 del Cédigo de Procedimientos Civiles, se estima que: “Ll juez podrd practicar las
diligencias que a su jn.xicio sean necesarias antes de dictar resolucién. En el caso de violencia
farniliar tomard en cuentz los dictimenes, informes y opiniones que hubieren realizado las

instituciones piblicas o privadas dedicadas a atender asuntos de ésta indole.™ Precepto

* Gomez. [am, Cipriano. Teoria General del Procean. ‘™, Fdicién. Fditorial Universidad Nacional Auténoma de
México 1987, Pig, 178.
3 Cédigo de Procedimientos Civiles Vigente Op. Cit, Pég, 45.
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interesante para la materia de la presente tesis al hablar precisamente de evitar actos de violencia

familiar, pero que no determina los momentos procesales idéneos para ello.

Asl remitiéndonos nuevaments, a las medidas provisional¢s conteémipladas en nuestro
Cddigo Sustantivo, estas se encuentran consagradas en el articulo 282 del Codigo Civil vigente,
y para la materia del presente estudio, nos interesa sobre medida la fraccidn VI del citado
precepto legal la cual establece “Al admitirse la demanda de divorcio, o antes si hubiere
urgencia ¥ sélo mientras dure el juicio, se dictarén las medidas provisionales pertinentes,
conforme a las disposiciones siguientes: ... VL- Poner a los hijos al cuidado de la persona que de
comiin acuerdn huhieren designado los cényuger, pudiendo ser uno de éstos. Fn defecto de ese
acuerdo, ¢l cémyuge que pida el divorcio propondri la persona en cuyo poder deben gquedar
provisionalmente los hijos. El juez, previo el procedimiento que fije el cédigo respectivo
resolveri lo conducente. Salvo peligro grave para ¢l normal desarrollo de los hijos, los menores
de siete afios deberan quedar al cuidado de la madre.”® Y cabe la interrogante, cuil es el
procedimiento previo que fija el codigo respective?. Ninguno, pero tal omision se verd

contestada satisfactoriaments mas adelante.

No debe olvidarse, como se ha visto ya a lo largo de la presente tesis, que éste articulo
prevé la excepcién en cuanto a Ia edad del menor, permitiendo la presuncién legal por su
minoria de edad, que los menores de siete afios, deban quedar al cuidado de su madre,

presuncién estimada por Ia naturaleza legal que recac en la madre, al ser efla quien

* Ibid. Pag. 27.
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invariablemente durante la tierna edad de Jos hijos, puede satisfactoriamente cumplir con todas y
cada wna dc las necesidades primarias de los hijos, gin que cllo pueda aducirse como una
designaldad entre las partes, al tener una mayor preferencia la madre sobre el padre, en
contravencién con lo dispuesto en el articulo 4° constitucional que como se establecid en
capitulos precedentes, establece que el Estado proveerd lo necesario para propiciar el respeto a
la dignidad de la niftez v ¢l ¢jercicio pleno de sus derechos, ya que es claro lo invocado en el
precepto citado, al determinar una excepeidn que claramente se desprende de la frase “salvo
peligro grave para ¢l normal desarrollo de los hijos® en consccuencia ¢s claro que ¢l padre con
los medioa de conviceion idonens puede destriir esa presuncién legal a favor de la madre y
poder lograr que los menores de siete afios puedan quedar al cuidado del padre inchusive, por
tanto, al existir la salvedad en su aplicacién, es necesarta una correcla aplicacion de éste
digpositivo legal, y entender que no existe ningin desequilibrio procesal, sino sélo una

presuncion legal a defender o destroir,

Todas las cuestiones relativas a la custodia de menores de edad, deben resolverse
haciendo prevalecer el interés de los propios menores y de ninguna manera atendiendo al
beneficio que pudiera reportar tal custodia a las personas que la pretenden ejercer, pues en dicha
custodia, tiene importancia prioritaria el propio menor y sélo en forma secundaria Genen interés
las personas con derecho a reclamarla, sin soslayar el interés pablico de esta cuestion, en virtud
de que es precisamente en los primeros afios de vida de una persona ¢n los que se sientan las
hases de formacitn de su caracter, ¢l cual estd implicitamente determinado por €l ambicnte de

afectividad y de comvivencia en que se desarrolla, por lo que en estas controversias el jusz so
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encuentra facultado inclusive para otorgar 1a custodia do los menores do edad a personas
distintas de los padres de los mismos; por tanto, deben tomarse en consideracién las
presunciones legales o juris tantum’, que como lales admiten prucba en contrario, gue tiene en
su favor la madre de los hijos por 1a simple circunstancia de edad y sexo que prevé nuestra
legislacién sustantiva, y de que en su caso ambas partes den estricto cumplimiento a las cargas
procesales que e! articulo 281 del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, les
impone de su entera incumbencia, ya que si cuando sc entable 1a demanda, el menor hijo de las
partes tiene la edad de siete afios ¢ menor, resuita sr aplicable en la especic 1a presuncion legal
que pudicra tener en su favor, misma que se encuentra contemplada, como se ha dicho, en ¢l
ultimo pdrafo del articuln 282 del Codign Civil para el Distrito Federal, el cual establece un
principio general, rector de la decisién de guarda y custodia de los menores de siets afios, sin ser
dbice a lo anterior el hecho de que, si bien es cierto el precepio legal en cita, corresponde a
casos de divorcio no menos cierto es, que el principio en €l establecido constituye una regla
general, sin que haya motivo alguno para decidir que [a custodia de los hijos nacidos fuera del
matrimonio, o en tratindose de cuestiones diversas de las acciones de divorcio, deba regirse el
criterio del juez, de un modo distinto al que corresponds legalnente para los menores de esa
edad habidos en matrimonio, en tanto que donde existe la misma razén debe aplicarse la misma
disposicién.

En consecuencia resulta necesario que por peligro grave se entienda invariablements y en todo

caso del que scan conocedores los jusces en matena familiar, tomando en consideracién que la

Loc. Lat, Lo que resulta del propio Derecho; mientras en derecho no sea controvertido se designan asf s
presunciones legales contra las cuales cabe prusha en contrario. Alday Guiza, Feo Javier. Diccionario Juridico de
Legislacion y Jurisprudencis. Angel Editor. Affo 1999. Pég. 455.
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legislacion no lo determina de una manera especifica, aquél riesgo o contingencia inminente de
que suceda algin mal, detrimento, perjuicio, menoscabo, dolor o molestia, en los bicnes y
persona de los menores envueltos dentre de un litigio. Por tanto debe realizarse una conducta
activa por parte de los justicisbles, una accién o hecho como tal, para producir, a juicio de quien
observa, un evento dafioso, obrando como elemento esenciat et dolo con el que se ejecutan,
provecando el sujeto activo sobre el pasivo acciones dafiosas 0 peligrosas, siendo un conjunto
de condiciones subjetivas y objetivas, bajo cuyo impulso es probable que un individuo cometa
un hecho que invarablemente redundaria en ¢l detrimento de la educacidén, moralidad,
desarrollo o esfera hin-psico-rocial de los menores, siendn por tanto un peligro especifico, pucs

se dirige a una determinada persona, que en la especie son los menores, debiendo por tanto
tomar en cuenta miltiples tactores en et sujeto activo, en la especic los contendientes, como su
personalidad integral {es decir, biopsicosocial), verbigracia, asi como la vida anterior al hecho,
las motivaciones, la accion misma (que es un indicador importante, aunque no hay
correspondencia ciertz entre la gravedad de la accién y el estado peligroso), ¢l menor y la
realidad gocial, econdmica y politica del momento, Por tanto, en mérito de lo expuesto con
antelacién, se evidencia la necesidad de que los jueces, integren de manera oficiosa los
clementos de confirmacién necesarios, para llegar a 1a verdad legal puesta a su consideracion,
ordenando la integracién de clementos de conviccién tales como las valoraciones psicolégicas y

estudios socioecondmicos a las partes, como se verd mis adelante.

Fn conclusitn al solicitarse una medida provisional de ésta indole, deben refutarse como

elementos de fa accidn ejercitada la destruccion o perfeccion de ésta presuncién legal, resultando
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inconcuso que quienes pueden soficitarla, lo son tanto las partes contendientes, es decir l2 parte
actora, o la parte demandada, o en términos de lo dispuesto por los articulos 380 y 416 dd
Cédigo Civil vigente para ¢l Distrito Federal inclusive, el ministerio piblico, 0 en todo caso,
tecae en ¢l propio juzgador la obligacién no de invocar una medida provisional como
presupuesto procesal adquirido de alguna de las partes, sino como necesidad para conservar fa

integridad de los menores hijos de las partes.
4.3. LAIMPORTANCIA DE LAS MEDIDAS PROVISIONALES

Observamos de mancra clara y precina comn ¢l juzgador no dehe tan sola constrediir sus
sentidos y determinaciones ¢n el hecho de decretar de manera provisional una medida solicitada
por las paries, sin advertir las verdaderas circunstancias de fondo sobre la problemitica de Ia
familia en un juicio fanhiar. Debe cefitrse en los extremas valores supremos de los menores
hijos de las partes, haciendo respetar su calidad humana y su valia personal, sin dejar
inadvertidas sus costumbres morales, su calidad moral, y su visién extemna del mundo,
resultando tristensente observable, que por una mala educacién de sus padres, los hijos nazean y
crezcan con una vision retorcida del mundo. ;Qué pueden esperar del mundo ajeno, de donde
no reciben nada, ni el apoyo de soportar su problemitica, ni un auxilio minimo? Evidentemente
resultados reflejos en su conducta hacia la sociedad que los desprotegid, por ello debe darse
cabida a las medidas provisionales, a fin de que estas sean invocadas por el propio juzgador y no
solo por las partes, en cualquiera etapa del juicio en la que se evidencie un posible acto dafioso

en perjuicio del menor, para asi poder el juzgador valorar Ia afectacion en la esfera priquica y
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socioecondmica en fos hijos de las partes. Por tanto Iz medida provisional solicitada, debe ser
ampliada al mundo de una verdadera substanciacién adjetiva, para constituirse como un
verdadero ordenamiento adjetivo de inferéy piiblico, dentro de un mundo exigente de normas
rigidas respetadas tanto por las partes como por el juzgador, sin poder vilidamente éste,
establecer como pretexto para dejar de tomar en cuenta un mundo tan indefenso como el de los
hijos, el hecho de no existir, 2 su favor, una verdadera norma procesal, es decir una medida
provisional, se debe transformar en una verdadera etapa procesal, donde las partes se vean
sujetas a un procedimicnto inter alias (entre las partes), donde se propongan las alternativas de
solucidén del conflicto a fin de resolver de manera inmediata la problemdtica donde s¢ vean
inmiscuidos sus hijns, y no, a una simple medida unilateral dictada por el juez, sin saber a
cienciz cierta y a verdad sabida, el fondo del litigio, resolviendo Gmicamente, en forma fifa y con
las constancias conformadas por los autos, méas no con el dictado de su razén y sentido, o en su
defecto y a falta de ésta amigable composicién, deben estarse los contendientes 2 Izs resultas del
Jjuicio, en la especte, al resultado de] zporte de los elementos oficiosamente recabados por el

Juzgador, los cuales deben ser invocados bajo su més estricta responsabilidad y sano arbitrio,

Por tanto existe en éste sentido sélo una problemitica, a saber ;Cémo se levard a cabo
12 substanciacién adjetiva propuesta? Pues bien, tal cuestionamiento, encuentra su respuesta
inmediata en ¢l articulo 282 del Cédigo Civil que dice: “Al admitirse la demanda ds divorcio, o
antes & hubiere urgencia y sélo mientras dure el juicio, se dictarin las medidas provisionales
pertinentes, conforme a las disposiciones siguientes.., fraccién V, poner a los hijos al cuidado

de la persona que de comiin acuerdo hubicren designado los cényuges, pudicndo ser uno de
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esios. En defecto de ¢se acuerdo, ¢l conyuge que pida el divorcio propondra la persona en
cuye pader deben quedar provisionalmente los hijos.  El juez previo el procedimiento que fije
el codigo tespectivo resolverd lo conducente.  Salvo peligro grave para el normal desarrollo de

los hijos, los menores de sicte afios deberdn quedar af cuidado de 1a madre™.*.
4.4. CONCURRENCIA DEL. MENOR ANTE LOS JUZGADOS

Jamas los menores concurrirdn por su propio derecho, salvo extremas excepeiones y por
lo tanto resulta evidente que en &ste supuesto y atendiendo a las formalidades observadas por
parte del jurgador, dehe dictarse un acuerdo que a manera de proyecta, debe ser decretado en
los términos que pueden ser vistos 2 manera de ejemplo en el apéndice del presente trabajo

identificado como un ¢jemplo.

Por lo anterior debe emtenderse que se dicta un acuerdo obedeciendo a la peticidn
expresa formulada por una de las partes citindose a una junta, hablamos de junta porque ni
nuestto Codige de Procedimientos Civiles, ni ¢l Cédigo Civil la precisan como audiencia,
entonces no debe ohvidarse que no s¢ requicren formalidades para acudir a los juzgados
tratandose de la materia familiar. “El juzgador de asuntos familiares debe galir de formalismos
para encontrar la verdad y, al igual que en ¢l derecho laboral, suplir las faltas procesales o de

fondo que pueda contener un escrito de cualquiera de las partes en conflicto.™

E Cidign Civil. Op. Cit. Pag. 27,
? Rubluo I, Miguel Angel. Lo Obsoleto del Matrimonio Civil en México. 2*. Edicidn. Editorial Edamex, México,
1996. Pég. 40.
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Dicho lo anterior, en ejercicio de las amplias facultades que ia legislacién procesal
confiere a los jueces para hawr cumplir sus determinaciones, deben ser aplicados por el
Jjuzgador apercibimientos para hacer cumnplir las mismas, esto se realiza sélo para el caso de quo
algunadclaspmnocompamcimah-}mtasincwsajusﬁﬁuda, teniendo la carga a su
entero perjuicio de soportar la presuncién de no mostrar ni manifestar interés alguno por sus
menores hijos, y tampoco de deducir en juicio los posibles derechos habidos en su favor, quizis
tal vez por que no tiene ringuno en su favor; pero sin darse cuenta que con cllo contraviene las
normas de orden publico, que salvaguardan los intereses de los menores, y a sabiendas de que
con su conducta contumaz. obstruye el procedimientn, al abstenerse de presentar a sus hijos
logrando con ello dilatar maliciosamente el procedimiento, ocultando 12 verdad que pueden
esclarecer sus hijos. Por tanio, el interéds de la socied.aci por salvaguardar los derechos de las
partes y de sus hijos, debe ser inescrutable, y no debe permitir que se obstruya ¢l conocimiento
de la verdad, no que se burle a la autoridad, y puede encontrarse ¢l sustento de sus
determinaciones, en la imposicién de medidas de apremio en caso de desacato a una orden
Judicial, medidas de aptemio que s¢ encuentran consagradas en el articulo 73 del Codigo de
Procedimientos Civiles el cual determina: “Los jueces, para hacer cumplir sus determinaciones,
pusden emplear cualquiera de los siguientes medios de apremio que juzguen eficaz:

L- La multa hasta por las cantidades a que se reficre el articulo 61, la cual podrd
duplicarse en caso de reincidencia;

II.- El auxilio de la fuerza piblica y la fractura de cerraduras si fuere necesario;

TT.- Fl caten por orden escrita;
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IV.- El arresto hasta por treinta y seis horas.

Si el caso exige mayor sancién se dard parte a Ia autoridad competente.”’

Asi concluimos que la concurrencia de las partes y de sus hijos, debe ser en primer
término obligatonia, no debe quedar su concurrencia al sano juicio de las partes, por tratarse de
disposiciones del orden piiblico de estricta obscrvancia por el juzgador, quien debe contar con
los clementos convictivos pertinentes para el mejor esclarecimiento de la wverdad de facto
realizada, y suponiendo no ser esﬁ suficientes para el esclarecimiento de la verdad para su
perfeccionamiento el juzgador, atendiendo a las circunstancias reales observadas por los nifios y
la junta citada, deherg ordenar con la debida anticipacitn fa realizacion de diversos estudios en
materia de psicologia y sociocconomia, para asi conchair y dar a los menores la mejor atencién
para los mismos, ya otorgindolos en custodia con su madre, o ya con su padre, respetando la
voluntad superior del menor hijo de las partes. Asi una vez que se hayan presentes {os menores
hijos de las partes ante fa presencia judicial, debe seguirse la formatidad debida, y a guisa de

cjemplo se expone la siguiente.
4.5. FORMALIDAD PARA RENDIR TESTIMONIO UN MENOR DE EDAD

La formalidad que debe revestir la comparecenciz de un menor ante los tribunales de Ia
materia familiar, en lo conducente y de manera obligatoria, no debe ser tomada como la

formalidad que debe revestir el desahogo de la prueba testimonial dilucidado en capitulos

TSTA TESIS NO SALE
19 Cédigo de Procedimientos Civiles, Op. Cif, Pég.17. DE LA BIBLIOTECA
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precedentes, sino que en realidad debe revestir una formatidad propia. En términos generales
no sdlo debe ser tomado en consideracién el dicho de los menores en materia familiar, sino
también deben respetarse sus detechos civiles y oftlos plenamente en juicio, con la debida
prudencia y arbitrio judicial, a fin de valotar en su conjunto el testimonio rendido, con los demés
elementos de comviccién allegados por el juzgador. Existen tesis y diversos argumentos
esgrimidos, en cl sentido de ser la voluntad de las partes la wvoluntad mixima por tanto
Gnicamente puede admitirse la voluntad de los menores como voluntad méxima, y asf
entendiéndose la voluntad realmente vilida, como la expresada por quien goza de todos los
atributos de la peraonalidad, dentro de 1a cuat invariahlemente se encuentran limitados nusstros
menores, en términos de lo dispuesto por el articulo 23 del Cédigo Civil, al ser claro at definir a
la minoria de edad como tan solo una restriccion de la personalidad juridica, pero no por esta
restriccién debe menoscabarse la dignidad de la persona, ni atentar contra la integridad de Ia
familia, por asi establecerlo ¢f articulo en comento. En esencia, ea este preciso apartado, ¢l que
debe velar todo juez con sano criterio, €8 decir que debe cedtir su criterio en el hecho de no
menospreciar 1a dignidad de los menores lijos de las partes. No debemos menospreciar la
dignidad de los menores por el. simple hecho de existir la limitacion adjetiva consistente en la
incapacidad para actuar por su propio derecho, por tanto sélo cabe una interrogante formulada,
en éste sentido (Puede vilidamente desestimarse el testimonio rendido, con base Gnicaments en
el supuesto de encontrarse su perscnalidad restringida, y por tanto no se admite legalmente su
capacidad para comparecer a deducir su problemitica, que a nadic mis le atafie? Sicndo la
respuesta negativa, efectivaments, no puede descstimarse su testimonin, por data simple

circunstancia y por ¢l contrario éate debe ser ciento por ciento vilido, pues queda al arbitrio del
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juzgador la valoracién de las prucbas, ¥ no al arbitrio de las partes la desestimacion de las

mismas.

El presenic csludio, fundan‘wnla su respuesia neyativa a Jus cucstionamienivs vertidos ut
supra (arriba mencionadoj, y planiea la reforma conducente, con [undamento ¢n lo dispues(o
por ¢l articulo 402 del Cédigo de Procedimientos Civiles, mismo que ¢s claro al establecer que.
“Los medios de prueba aportados y admitidos, serin valorados en su conjunto por ¢l juzgador,
atendiendo a las reglas de la 16gica y la experiencia. En todo caso el tribunal deberd exponer
cuidadosamente los fundamentos de Iz valoracién juridica realizada y de su decision, en

concatenancia directa con ¢l articulo 81 del Cuerpo de leyes en cita.™"!

T.on elementns probatorios tienen cuatro etapas dentro de su vida juridica, a saber, el
ofrecimiento, admisién, preparacién y desahogo de las probanzas, resulta en consecuencia
obligacién del juzgador darie ese nacimiento ¥ evolucion a la vida juridica de los clementos de
valoracion traidos a juicio, pues son la base para fundamentar su sentencia en términos de lo
dispuesto por el articulo 283 del Cédigo Civil, y atento a2 lo dispuesto por el articulo 81 del
Cédigo de Procedimientos Civiles, asi desglosando para su mejor analisis las cuatro etapas, se

obsetrva que las mismnas las conforman;

a) El ofecimiento; Si se trata de un mero incidente y al exigir este dentro de su forma

revestida en el articulo 88 del Cédigo de Procedimientos Civiles, o en su defecto si se trata de

Tbid . phgs. 73-74.
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una demanda entablada en la via de controversias del orden familiar, una de sus exigencias ¢s el
hecho de que el ofrecimiento de las pruebas deba hacerse dentro de su contenido, y en los
Jjuicios ordinarioy dentro d¢ su oportunidad procesal, pero a sabiendas que estamos snte la
presencia de diligencias denominadas medidas provisionales, no resultan inocuas las
manifestaciones de un juez 2 fin de dictaminar de oficio las probanzas, arguyéndose que eflo
queda al arbitrio de lag partes, por que esto no ocurre tratindose de las medidas provisionales, v
menos aun de lay dictaminadas de oficio por el juez, por lo tanto resulta incuestionable que si
bien es cierto no podemos precisar un momento oporfuno, en ¢l que s¢ vea ¢l periedo de
ofrecimiento de pruchas, atentn & que éste tiene una etapa procedimental diversa, dentro de 1a

naturaleza del ya sea de un juicio ordinario civil, de un incidente o de una controversia del orden
familiar, resulta obvio que tales medios de contirmacién deben ser invocados de oficio a tin de
dictaminar una verdadera medida con el cardcter de urgente, y en este sentido debe el juzgador
ofrecerse asi mismo en primer término ¢l testimonio de los menores hijos de las partes, no
importando la etapa adjetiva encontrada en el juicio, pero i se hace nocesaria la presencia

dentro de los autos, de un auto que asf lo dictamine.

b) La admisidn: Asf las cosas al dictarse el acuerdo seflalade a manera de ejemplo en el
capitulo anterior, del mismo observamos claramente como, ¢l juzgador admite por éste medio la

probanza testimonial la cual correrd a carpo de los menores hijos de las partes.

c) I.a preparacidn: En eate mismo acuerdn dictado, el juez ordena 1a preparacidn de Ia

probanza testimonial, robusteciéndola con la aplicacién de las medidas de epremio més eficaces,
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a fin de ser efectivaments presentados ante ef 6rgano del conocimiento a los infantes, por parte
de quienes detenten la guarda y custodia sobre los mismos, por tanto su preparacién debe
constredtiree a obligar a quisn t2nga en su poder a los menores, a presentarios ante la presencia
judicial, bajo los apercibimiento y con la imposicion de lis medidas de apremio que
correspondan, para asi poder ef juzgador esclarecer la verdad legal de 1as consideraciones
ficticas vertidas por las partes, v asf 2 verdad sabida de los elementos y circunstancias depuestos
por los menores, poder llegar a una conclusién concatenada con los demds elementos de prueba
y asf determinar, con base en los principios de justicia, inmediatez, ¢ igualdad, y si en su caso es
necesario que se robustezca su dicho con otros medios de conviceion, o si es suficiente su
testimonio considerindolo prueba plena a fin de dictar una sentencia conforme a su voluntad,
sin obvidar claro ésta, que el juez debe cefir su decisién a los principios legales, principios
juridicos y exacta aplicacién de la ley, pero debe respetar o al menos tomar en cuenta, en que

situacién puede hallarse con un mejor desarrollo ¢l menor o menores hijos de las partes.

d) El desahogo: Una vez presentados ante el drpano judicial del conocindento, ¢l jucz
debe en primer ténmino aplicar necesariamente Io dispuesto en los articulos 360, 361, 363, 364,
365, 366, 368, 369, 371, 392, v dcm&s concordantes del Cédigo de Procedimientos Civiles,
cuyo contexto quedd ampliamente explicado en capitulos precedentes, con las salvedades
siguzentes:

Para el examen de los menores, las preguntas serin formuladas directamente por ¢f juez

o secretario de acuerdos en su caso, no permitiendo ser formuladas por los %itigantes a fin de
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evitar intimidaciones en ellos, y verse afectado su testimonio por &ste hecho, por lo tanto ¢l
litigante tnicamente podré formular sus alegaciones si las preguntas vertidas no tienen relacién
estrecha con la litiu, sin embargo ¥ de estimarse tiecesarias, &i repercuten ¢n su integridad, habrd
lugar a realizasias sin limitacién alguna, aGn cuando estos hechos no hayan sido expresamente
formulados en las consideraciones ficticas planicadas en el exordio inicial de demanda o
reconvencion, teniendo el juez el debido cuidado de que las preguntas formuladas no atenien
contra la moral, no obstante ello, si de los hechos se infiere, conductas inmorales por el padre o
por la madre, y fomn parte de 1a afectacién en su sano desarrollo, habrin de formularse, pues

se entiende fortalecen tales cuestionamientos ¢! conacimiento de ls verdad.

A los menores no es preciso protestarios, sin embargo si debe ¢l juzgador exhortarios
para conducirse con verdad en Ia diligencia a intervenir, debiendo tener éste una charla previa a
la audjencia de ley o junta segin sca el caso, sin ls presencia de las partes ni de sus abogados,
dentro de la cual el juez debe platicar amplizmente ¢con fos menores haciéndoles ver ¢l motivo
de su presencia, la wituacidn juridica de wus padres y la problemética planteada, a fin de
auxiliarlos en su conflicto, se les haga saber asimismo en estos términos haciéndoles ver, el
hecho de estar tanto 1a ley como el juzgador de su lado, exhortindolos en todo momento, a
conducirse con verdad, pues con su testimonio, puede ampliamente resolverse su situacion tanto
presente como futura, y en éste sentido debe hacerles ver las consecuencias de una mentira,
motivando con ¢llo, ¢l no poderios auxiliar, por su ocultamiento de la verdad. Por taato
nuestros jueces deben tener ess sensibilidad necenaria para poder influir en los menores, esa

confianza necesaria para deponer con explayamiento, en busca de la verdad histdrica.
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Deberd hacerse constar en ¢l acta correspondiente al efecto lovantada su nombre, edad,
domicilio y grado de estudios, y las causas de su negativa o de su conformidad para convivir con
sus padres, o la decisién de con cual de ellos desea permanecer, y si trata de dos o mas hijos,
deberdn ser separados antes de rendir su testimonio, a fin de evitar la influencia en sus
testimonios, con la debida separacién, ademads se obtendra el no deponer sobre circunstancias
equiparables, asimismo en ¢f momento e¢ deberin mantenerse alejados de cualquiera de las

partes, o de sus abogados patronos para si también evitar ésa influencia externa.

Si del testimonio rendido, ¢l jucz advirtiere la existencia de alguna incongruencia no
imputable al hecho de su minarfa ds edad, sino a una inminente influencia externa tendiente a
confundirlo sobre los conceptos depuestos, o de advertirse una precisién tal presumible de
intluencia por su minoria, desprendiéndose un claro aleccionamiento por alguno de sus padres,
deberd girar el juez sendos oficios, a las oficinas del conocimiento, encargadas de tales
cuestionanientos, las cuales vilidamente pueden ser La Direccion de Servicios Peticiales del
Departamento de Psicologia, Poligrafia y Criminologia de la Procuraduria General de Justicia
del Distrito Federal, y el Sistema de Desarrollo Integral para la Familia, quienres deberin realizar

estudios psicolGgicos ¥ socioecondmicos tanto a las partes como a los menores.

Asf lag cosas tanto el Juez como ¢f Secretario de Acuerdos, gozarin de las mis amplias
facultades para formular a l0s menores las preguntas pertinentes par2 el mejor esclarecimiento

de la verdad respecto de los puntos controvertidos, y salvaguardar la dignidad de los menores,
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haciendo constar las respuestas de Jos hijos de las partes de manera textual 2 fin de entender el
contenido de fondo de sus afirmaciones y sean mejor valorados al momento del dictado de la
sentencia, no encontrindose obligados por obvias razones a dar la razém de su dicho, y en éste
sentido tampoco encontrindose sujetos a ser tachados, pues como se ha dicho con antelacién su
valoracién dependers en primer término de los demds elementos de conviccién ordenados de

oficio, y del sano arbitrio del juzgador.

Por tanto 1a formakidad requerida, se limita Gnicamente a hacer del conocimiento de las
partes su -msulta:lo, ¢l juez se encuentra obligadn a formular las preguntaa en tal sentidn, de no
dejar inadvertidos ni los derechos de las partes, ni la dignidad de los menores, siendo asi, resulta
por demas obvio la obligacién de también observar el hecho no permitir durante ¢l transcurso de
la diligencia influenciz alguna hacia los menores, ya sea directamente por lag partes, o por los

abogados patrones en su caso,

4.6. LLEMENTOS DE CONVICCION PERTINENTES QUE DEBEN INVOCARSLE A

EFECTO DE CERCIORARSE DE LA CERTITUD DEL TESTIMONIQ RENDIDO

Retomando lo mencionado en el cap{mlo inmediato anterior, las prucbas deben
prepararse, recabindose con el firme propésito de robustecer o desestimar el testimonio rendido,
por tanto ¢l juzgador debe ordenar de oficio la prictica de estudios tanto psicoldgicos como

sncinecondmicos por las consideraciones siguientes. T.a8 conductzs de los menorea pueden
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directamente reflejarse en su actitud socizl, pues ya muchos conocedores de la materia, han
considerado como principales motivos de enfermedades mentales tales como fa psicosis, ¢l
estrés, la esquizofienia, o las fobias, nacen en la vida mental en razdn de una grave experiencia
traumitica generalmente del tipo sexual, la cual invariablemente en estos casos nace del seno
familiar, o &i bien no son de dste tipo, pueden ser de tipo agresivo, o de dafio fisico en caso de
nifiog maltratados, por tanto resulta inconcuso al ser esta conducta visiblemente identificada por
un profesionista en l2 materia, puede determinar si estas conductas son ¢l fiel reflejo del
ambiente vivenciado en ¢l seno familiar, ¥ en todo caso s¢ debe determinar por cual de las
figuras ya matemna o ya paterna, se influencia de manera equivacada en la educacion de los
hijos, y siendo asf debs en éste sentido valorarse el dictamen rendido, o de lo contrario podrian
menoscabarse los pocos principios morales de los menores, y por otro lado también es de verse
como cientificamente un profesionista en Ia materia psiquica, puede advertir facilmente si sus
respuestas fueron depuestas por la influencia negativa de alguna de las partes, haciendo que éste

manifieste una verdad falsa a fuerza de su influencia.

Si ¢l testimondo reviste certitud plena y no se depuso con influencia alguna, y fueron las
simples manifestaciones de 1a verdad expresadas por el menor, entonces habri lugar a tomar en
cuenta en la sentencia definitiva su interés superior, es decir su voluntad suprema, mas sin
embargo y si por ¢l contrario se desestima su alcance y valor probatorio, por estimarse una
fuerte influenciz en sus deposiciones en el sentido de haber sido formuladas bajo 1a influencia de
alguno de sus progenitores, también debe ser valorada esta circunstancia en perjuicio de quien lo

hizn, al inferirse, haher usado a sus hijos, o hizo para sus propios intereses, resultando sin lugar
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a dudas, 12 anteposicion de sus propios intereses antes de los de sus hijes, por tanto podemos
colegir estar ante la presencia, sin lugar a dudas, de una pereona no apta, para ¢jercer una sana
influencia sobre sus hijos, ¥ en este sentido poder satisfacer las necesidades educativas y morales

requeridas para la debida integracién de una sociedad.

En lo referents al estudio socioecondmico, éste debe ser tomado en consideracion por el
Juzgador, a fin de cerciorarse del medio ambiente donde habrin de desarrollarse los menores, no
estimando sélo ¢! hecho do la economia que impera en una v otra familia, pucs la buena
educaciin no se hasa en 1a mejor posicin sncial, sino en la debida aplicacién de las normas
éticas y morales, las cuales no por el hecho de Iz carencia del dinero, se pierden, por tanto éste
debe ser Gnicamente un antecedente, més no asi un precedente para dictaminar con razén v

fusticia,

£n ambos casos el juzgador se encuentra obligado a valorar ambos aspectos el momento
de dictar una sentencia, asi como las constancias del expediente, pues ésta debe concatenatse
con todos y cada uno de los medios de conviccién traidos a juicio o por los invocados de oficio
por su cuenta, para asi, poder dictar una sentencia congruente, gozando a su favor de esa
presuncién contenida en el articulo 91 del Cédigo de Procedimientos Civilea para el Distrito
Federal, es decir tener 12 presuncién de haberse pronunciada conforme a la forma prescrita por
el derecho, con conocimiento de causa y por juez legitimo con jurisdiccidn para darls, y asi
producir plenamente accidn y excepcidn contra los que litigaron, y aiin contra terceras llemados

a juicio, pues podria darse el supuesto haber comparecido familiares en las lineas



89

correspondientes, a fin de deducir sus derechos preferenciales sobre la custodia de Jos hijos de
los litigantes, lo cual juridicamente no podria admitirse si existe una verdadera sentencia fundada
en ley, determinadora sin hugar a dudas cumpliendo con las exigencias de los menores, pucs no
debe olvidarse lo dispuesto por el diverso numeral 94 del citade ordenamiento adjetivo, y
tratindose de una resolucién judicial dictada con el caricter de provisional si s¢ ataca la
sentencia interlocutoria emitida en el incidente planteado, o el acuerdo emitido durante el
desarroflo de la junta prevista por el articulo 282 fraccidn VI del Codigo Civil vigente, ésta
pucde modificarse mediante sentencia interlocutoria o en la definitiva, al referirse al ¢jercicio o
suspension de la patria potestad, pudiendo modificarse cuando varien las circunstancias que
afecten al ejercicio de la accién deducida en el juicio correspondiente, supuesto en ¢l cual no
hay lugar, cuando se trata de la sentencia definitiva, referente a la pérdida de la patria potestad,
pues es de explorado derecho, que esta alcanza la fuerza de cosa juzgada, y como tal es la

verdad legal, y no habria lugar a admitir incidente alguno.

4.7. PRINCIPIOS RECTORES QUE DEBEN SATISFACER LOS JUECES EN MATERIA

FAMILIAR

Todo integrante de los drganas de la administracion de justicia, y sobre todos los jueces
en materia familiar, al ser la primera instancia, c.lﬁnicocstadioenlavidadcunprocedimienw,
en ¢l cual pueden comparccer los menores, por no contemplarlo la legislacién en los tribunales
de alzada, y menos ain, en los tribunales de amparo, debe tener como principios rectores tanto

en su persana comn en criteria log siguientes:
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a) Estricta aplicacion de la justicia.. Entendiéndose csa constante y perpetua voluntad de.

darle a cada quien lo suyo.

b} Amplio sentido de honradez- Su proceder siempre dobe ser reclo y con eslriclo

apego a ¢stablecer, o restablecer en su caso ¢l estado de derecho.

¢) Encontrarsc sicmprc abicrto al didlogo.- Para asi poder cstablecer una verdaders
comunicacion entre las partes y sus hijos, evitando las barreras muchas veces interpuestas entro

los particulares y las ausoridades.

d) Amplio sentido de hacer respetar la dignidad humana como premisa en su accionar. -
Es entre ofras cosas excelencia, real, y al hablarse de dignidad de Ia persona humana se puede

significar la excelencia en razdn de su propia naturaleza,

¢) Debe permanecer constante.- Para ssi mantener una Hnea de ideas, entendiendo
también por constancia el hecho de aplicarse por todos, para formar y normar un criterio

constante y perpetuo en todos y cada uno de los juzgados.

f) Actuar con libertad.- En éf recae directamente la obligacién de velar por los intereses
de los desprotegidos, atinadamente contemnplada su stribucién en el articulo 283 del Cédigo

Civil, al considerar que si las partes en un juicio familiar, han perdido todo el respeto mutuo
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debido, alguien debe velar por los intereses de Jos afectados de esa decision, obligacion recaida
en ¢ juez de lo familiar, por tanto ai bien no es una libertad absohita al contemplarse enlaley y
ser en 6f una obligacién, s goza de la libertad para determinar a su sano arbitrio o mis
conveniente para mantener el interés superior de los menores hijos de las partes. Cl articulo 283
del Ordenamiento Sustantivo arriba mencionado, impone ademis a los jueces una facultad
witiva, verdaderamente tuteladora de respetar ¥ hacer respetar la voluntad de los menores, no
aduciendo simples atribuciones adjetivas, sino cuestiones de verdadero fondo, siendo en si su

verdadera esencia, por permitirle adentrarse en la problematica real ¢ historica de la familia.

Diéndose con lo anterior por concluido el capitulo cuarto, esperande no haber dejado
duda sobre el temz trabajado, pretendiendo disipar todas aquéllas inquietudes suscitadas sobre la
validez del testimonio de un menor de edad, esperando haber dejado una semilla mediante la
cua] esperamos rinda sus frutos inmediatos antes de lo esperado sobre todo en los jueces en
materia familiar, y en la conciencia de todo aquél padre o madre de familia, asi como en
nuestros legisladores, para que en nuestro sisteina de justicia, s¢ implanten los instrumentos
necesarios, para que los jucces no tengan ninguna limitante al momento de emitir sus

resoluciones.
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CONCLUSIONES

Antes que nada es preciso comentar, en el senfido de que ¢l derecho procesal es el
instrumento que sitve para la observancia efectiva del derecho sustantivo, (difucidacién de
conceptos que quedd definida durante el transcurso del presente estudio) por lo que, a las
caracteristicas y particularidades de este derecho, se encuentran adecuados los tipos de
procedimientos que les resulten convenientes para su concrecién judicial, de lo que s¢ sigue que,
si los derechos sustanciales llegan a tener naturaleza discordante uno de los otros, resulta que los
procedimientos que se le ajusten deberdn ser también discordantes y contener reglas y
especificidades en consonancia con la naturaleza del derecho material al cual sirvan, de lo que se
colige que si al derecho civil s¢ le reputa como privado, ello lleva ya implicita la diferenciacién
de su naturaleza y, por lo mismo, de esto s¢ deriva que los procedimientos que le son relatives
presenten formas de actuacion divergentes, de c;.s!a manera se explica que en el derecho civil, el
litigio normalmente, por considerarse privado, afecta tan sélo a las partes; pero €sta
circunstancia no debe ser imperativa en iodo procedimiento del orden civil, y como s¢ ha
establecido en el cuerpo del presente trabajo, es precisamente esa relacién juridico-procesal
entre cl Estado y los menores de cdad, 1a que interesa a toda la socicdad v, en consccuencia ésta
debe ser no s6lo la causa, sino ef fin primordial de que en el proceso civil, en la especie del
orden familiar en que se afecten intereses de menores, en materia de pruebas, no sea sélo en las
partes en conflicto, sobre quienes gravite, principalmente, la carga probatoria; sino en el drgano
jurisdiccional, por hallarse todo Jucz de lo Familiar facultado para ordenar ¢l desahogo de las
prucbas, tantas como s¢ requieran, para tratar de obtener ¢] conocimiento de la verdad real

sobre la que graviten los intereses de los menores hijos de las partes; de tal suerte que, el juez,
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no se resigne sélo a conocer los hechos del debate en la forma en que las partes se Jos
presenten y prueben; sino muy por ¢l contrario, debe permitirscle la investigacién y averiguacién
como potestad ilimitada otorgada al juzgador para allegarse de los medios de conviccién que
estime necesarios al juicio a fin de satisfacer todas y cada unz de las necesidades mis
apremiantes de fos menores de edad envueltos en un Eﬁgio, precisamente porque la relacién que
surge es eminentemente pablica; lo que significa que, debe concibirse una mayor facultad para
el juez familiar, no tanto en la tarea de juzgar cuanto en la de probar; es decir, que no se limite
su atribucién a la de estimar la aplicacidn del derecho sustantivo a los hechos, sino también por
lo que hace a la investigacién y conocimiento de los hechos, A forma de ejemplo si del
contenido del articulo 283 del Codigo Civil, no se advierte que adolezca de alguna fajta de
formalidad y, a juicio del suscrito se encuentra debidamente plasmado en nuestra legislacion,
facultando al juez para obrar de oficio a fin de esclarecer la verdad de los hechos que envuclven
la situacién de los menores de cdad que se encuentran sujetos a un litigio, no por causas propias
sino por incertidumbres cn los derechos de los padres sobre cllos, por méds que adquiera fucrza
obligatoria pars todo juzgador ¢l referido precepto legal, debe ser debidamente acompaitado,
con otros medios que robustezcan las atribuciones en e] contenidas, facilitando a nuestros
juzgadores =u aplicacién exacta para todos los casos, por tanto ¢l precepto legal en estudio, ¢s
uno de los méds importantes aportes de nuestros legisladores, a fin de satisfacer las garant{as de
audiencia de los gobemados, dentre de los cuales vilidamente debe entenderse que se

encuentran nuestros infantes.

Al no existir normas adjetivas especificas, que contemplen y formalicen la posibilidad de

hacer comparecer en juicio a ios menores hijos de las partes, ain existiendo norma expresa
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sustantiva que asl lo determina, debemos tomar en cuenta que una de las finalidades
especificas del precedimiento familiar reside en la bsqueda de la verdad histérica de lo que
realmente acontecis en el seno de la misma a fin de que en la medida de lo posible se conserve,
a bien ante su disolucidn se garanticen los derechos minimos para salvagnardar sus intereses en
lo futuro. Se debe colegir entonces, sin lugar a discusién, que no por una falta de formalidad al
momento de llevarse a cabo ¢l desahogo del testimonio que rinda un menor, s¢ va a desvirtuar lo
actuado por la autoridad competente, (Como algunos magistrados del orden comiln se han
empefiado en realizar, argumentando su incapacidad legal para ser tomados en cuenta ante la ley
como personag capaces de actuar), porque simple v sencillamente, exigir esta formalidad carece
de sentido, si por ejemplo sc obligara a tomarles la protesta legal 2 personas que estdn colocadas
al margen del irea juridico-represiva, como son los menores, que siendo sujetos de medidas
tutelares o educativas, si acaso legan a rendir testimonios falsos, dada esta cualidad de
minoridad, no pueden ser objeto de sancidn que es a lo que tiende, de manera inmediata, dicha
obligacidn de protesta o exhorto a los testigos, debiendo recaer la responsabilidad de valorar su
testimonio en el juez, que bajo su prudente arbitrio lo realizaréd en el dictado de 1a sentencia
definitiva que decrete la situacién de los hijos, por disposicién expresa de la ley. Tampoco se
debe olvidar que para eso precisamente, el legislador plasmé lo que se conoce como
presunciones legales, siendo la mis concreta y aplicable en el presente asunto la dispuesta en la
fraccién V del articulo 282 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, que establece un principio
genceral, rector de la decisién de guarda y custodia de los menores de doce afios, co.nsistente en
que éstos deben permanccer al lado de su madre *... salvo peligro grave para el normal
desarrollo de los hijos...". Pues el espiritu de este principio, evidentemente, tuvo como sustento

que el legislador atendicra a la realidad social y a 1zs costumbres imperantes dentro del nicleo
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social nacional, en ¢l que en términos generales, corresponds a la madre la atencitn y
cuidado de los menores; consecuentemente, legalmente la madre tiene a su favor la presuncién
de ser 1a mis apta para cuidar a los hijos procreados, a menos que ¢l padre demuestre que la
conducta de aquélla puede ser dafiina 2 la salud ¢ integridad de los hijos, asumiendo por ello
quien pretenda desvirtuar esa presuncidn, la carga de la prueba de los hechos constitutivos de
sus pretensiones en términos de lo dispuesto por ¢l articulo 281 del Cédige de Procedimientos
Civiles. Siendo pertinente destacar que si bien el articulo 40, de la Constitucién General de la
Repliblica, estatuye que el Estado proveeré lo necesario para propiciar ¢l respeto a la dignidad
de la nifiez y ef ejercicio pleno de sus derechos; lo cierto ¢s que la norma constitucional
protegerd la organizacién y el desarrollo de la familia; comeo atinadamente se ha plasmado en la
actualidad en el articulo 283 del Codigo Civil, recayendo en el érgano judicial esta proteccién de
la familia, entendiendo a éste como uno de los tres poderes del Estado, de lo cual se desprende
claramente que en este aspecto en particular, debe atenderse fundamentalmente a las
circunstancias especificas que s¢ encaminen a proteger ¢l desarrollo de la familia y, dentro de
este concepto, por consiguients, a proteger el desarrollo de los menores; aspectos que recoge el
legislador ordinario y los plasma en ¢l articulo atudido, y por lo tanto no es factible admitir, bajo
contexto algunc que se deba limitar esa facultad de los jueces en materia familiar, si en ellos es

quienes confia el Estado todz la fuerza y aplicacién de la Ley.

Por ultimo, es bien sabido que la fuerza de la ley no radica en su aplicacién sino en su
prevencion, pucs un gobierno incapaz de prevenir, serd un gobiemo capaz de reprimir, por lo
que no debe confundirse ¢l motivo fundamental de la reforma que se propone en materia

adjetiva, ¥ que lo es a saber, que sc consientise a todo suf furis (sujeto de derecho), de que se
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goza de plena garantia de audiencia desde ¢l momento misme de la concepcidn, pues lo
que e mucve se escucha, y un lianto que pide comida no pusde ser desestimado por 1a simple
carencia de lenguaje, (o de capacidad legal) pues seria tanto como negar ¢l pan, a quien lo pide
en otro idioma, a negarie el agua a quien no tiene los labios secos, y peor aln a no escuchar a
quien no sabe hablar. Asi el sentir de los jueces debe seguir el sentido de la justicia, de la moral,
del sentimiento, y no sélo el aspecto legal, ya que al definir su determinacion, debe tocar ¢l lado
humano de 1a conciencia, ¥ no limitarse a pretextos tan simples y absurdos como el hecho de
que no cuenta con una regulacién adjetiva que Jo apoye, olvidando que ¢l derecho es @nico
monolitico y universal, y la actitud jurisdiccional no debe constrefiirse dnicamente a la norma
adjetiva, 8ino a la raiz misma del problema a saber en el planteamiento sustantivo que nuestras
leyes plasman, mixime cuando un principio generalmente aceptado desde el derecho romano s¢
consagré bajo el contexto de que “La Ley es un ordenamiento de la razén dada y promulgada
para el bien comin, por aquél que tiene a su cuidado la comunidad”™ (Lex est ordinatio rationis
ac bonum communem, ab eo qui curam comunitatis, habet promulgata). Por lo wanto y
siguicndo csa linca de ideas, debe admitime que una norma sustantiva, bien pucde ser parte
misma del procedimiento, por que como se dijo, no por ser parte de un mundo diferente al de la
noma adjetiva, deja de tener aplicacién, y en todo caso debe hacerse un severo llamamiento a
los legisladores que plasmaron la reforma en el afio del 2000, para que en el mismo sentido con
que plasmaron la disposicién expresa contenida en el articulo 283 del Cédigo Civil, regulen su
procedimiento en ¢l Cédigo Respectivo, reformando en la especie, el c.ontcm'do por ejemplo de
los articulos 360, 361, 363, 364, 365, 366, 368, 371, y 392 del Cédige de Procedimientos
Civiles, que regulan la formalidad del testimonio, y asimismo deberin reformar el contenide de

los articulos 205 al 219 del citado ordenamiento legal, para poder fener una verdadera
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regulacién del procedimiento tendicnte a la proteccién de los menores como acto
prejudicial, siguicndo los lincamicntos establecidos ¢n los articulos tercero y duodéeimo de la
Convencién Sobre los Derechos del Niflo, a fin de que lo mis inmedistamente posible se
resuelva su situacién al menos provisionalmente, y no se tenga que esperar hasta el dictado de
una sentencia definitiva de fondo que sea dictada después de transcurridos varios meses de
ocurrido el problema, haciendo con esto irreversible tal vez ¢l dafio causado, pues debe tomarse
en cuenta que los designios de 1a mente, son incomprensibles ain para nosotros mismos en
nuestros dias, y no podemos suponer siquiera las repercusiones que puede tener en un niflo, la
indebida imparticién de justicia, debiendo evitarlo a toda costa, para no crear una juventud
resentida y por e contrario retomar al pueblo, que con su esfuerzo construye nuestra nacidn,
olvidindonos de una vez por todas de copiar otras legislaciones y ceflimos realmente a la verdad
de nuestra sociedad actual, debiendo legislar conforme 2 las necesidades actuales imperante en

nuestra sociedad, pues en ella ¢s en s en la que se aplicardn.

Resulta inconcuso, que ¢l hombre ocupa un lugar superior por sobre los demés seres que
la hai:itan, siendo capaz de controlar, todos y cada uno de los medios a su alcance, lldmase
biolégicos, tecnoldgicos, médicos o inclusive naturales y, por lo tanto, su formacién debe ser
recta, rigida, sin permitir el desvio en sus emociones, y mucho menos en sus afecciones, y
siendo asi resulta ser, que independientemente de los medios extemnos que le rodean e inclusive
lo educan, ya en lo moral, lo religioso, lo técnico, y lo educativo, la familia toma el papel
preponderante en su formacién, y en éste sentido, ésta debe ser integrada por parejas humanas
capaces de darles lo necesario a sus hijos, quienes deben ser unos verdaderos educadores,

sirviendo de ¢jemplo en la actitud de sus hijos. Pero si, por el contrario, ésta ss conforma por
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seres que ni vilida ni legalmente pueden realmente educar a un menor, por carecer de la
ética, moral, educacién, o cualquiera otra circunstancia, que factiblemente se pueda encuadrar
en alguna hipStesis normativa aplicable a su actitud, que asi fictica y legalmente, se los impida,
permite concluir que no por este hecho natural y, en atencidén a que nadie puede escoger su
sangre, ni negarla, vy al ser esta circunstancia un mero accidente de dificil explicacion, debe
recaer entonces en un organismo capaz de discernir entre el discenso de 2 gente, €l de la
sociedad y el del Estado, una situacién satisfactoria, a efecto de que verdaderamente sc tutelen y
se garanticen, los derechos naturales y legales que todo ser humano tiene a su alcance desde ¢l
momento mismo de su concepcion, para asi evitar verse inmiscuido en una problemitica que
por ser ajena a su voluntad, le haga confundir los fines mismos de su naturaleza como hombre,
como pareja, como ser social, como ser superior. Existiendo ia obligacién de concientizar a los
jueces familiares en ¢l sentido de que toda problemitica familiar, se verd reflejada en una
conducta contraria a la moral en los menores hijos que se vieron inmiscuidos en ella, vy por lo
tanto, debe entonces ¢l érgano judicial tutelar efectivamente los derechos de los nifios, con los
medios legales que tiene a su alcance, con e] firme propésito de realmente hacerle ver que existe
un 6rgano que se preocupa por él, y que lo cuida, ain y cuando en ese momento no lo entienda,
ya que en dado momento sin lugar a equivocarme puedo decir que ese ser al que le favorecié
con alguna resolucién judicial, una vez que cuente con la madurez debida, entenderd
plenamente ¢l actuar del juez, y entonces sc logrard un equilibrio social, ya que si éste se da
cuenta cont su cabal madurez y entendimiento, del efectivo valor que tuvo uma resolucidn
judicial que lo protegié en sus mds intimos y superiores intereses, para que tal vez entonces su
respuesta se vea reflejada en una reversién en su actitud de igual medida, lo que se traduciria en

1a circunstancia de que éste a su vez, tenga l1a obligacion, como el estado lo hizo de protegerlo,
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como éste lo hizo con él. ;Cémo? Tal vez no convirtiendo en otro juez, pero & siendo un
hombre de bien, como aquél juez que lo cuidé. Lo que no sélo crearfa seres mds sanos, sino
también mds conscientes de su entomo, y vera sin llegar a exagerar, al Estado, por conducto del
drgano judicial, como un padre tutelador del que naturalmente carecié y del que legalmente
entro en su defecto aquél, Teniendo que protegerlo €l a su vez, por simple respuesta de
gratitud, ya que su sociedad una vez lo hizo, siendo innegable que la sociedad aporta los
clementos necesarios para crear las leyes por conducto de su sufragio, ¥ no pudiendo hacerlo
sus padres, y su tutela se reflejé en el Estado, por asi determinarlo la sociedad por conducto de
sus Organos legislativos, y debe entonces responderle en la misma medida, resultando clare
concluir, que debe entonces y de una vez por todas, darse cuenta el juzgador de €sta realidad a
futuro, que versars sobre las conductas que se vean reflejadas en los que una vez fueron nifios
como beneficiosas para el Estado que los protegid, para la sociedad que asf lo determind, y para
¢l 6rgano legislativo que asi lo plasmd, y no como rencorosas ante ¢l Estado que lo desprotegio.
En constcuenciz, debe el juez de lo familiar asumir esta responsabilidad y en los casos de
divorcie, determinar y velar por los legitimos intereses de los menores a efecto de que se les
escuche, en tanto que sus derechos no pueden dejarse de ofr en determinado procedimiento, por
¢l hecho de que la controversia inicial, competa sélo a dos, en atencidén a que las consecuencias
de una ruptura de ese vinculo juridico que por el divorcio a guisa de ejemplo, se rompid, atafien
y afectan directamente a estos, descansando entonces 1a presente tesis, sobre una visién a firturo
que debe tener el sentenciador, a] momento de emitir su fallo, pues verd reﬂcjado,.
indiscutiblemente su actuar en las conductas que asuma aquélla persona a fa que se escuché o a
la que se le dejo de hacerlo, asi que més vale desde ahora abrir nuestros criterios, nuestros

_ofdos, nucstras Ieyes, y empezar 2 escuchar las voces de la nifiez en pleno juicio, durante ¢l y
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aun después de cc;nchﬁdo éste, darles el valor probatorio que se le merece, el respeto y
consideracién debidos como seres humanos que son, y establecer en la sentencia la paz para
cllos, determinando de 1a mejor manera posible su situacién juridica, para no después sélo
escuchar sus gritos de protesta y rencor en plena guerra y desesperanza. Atendiendo lo anterior

concluyo la presente investigacién en los siguientes términos:

PRIMERA.- Proponemos que en los Tribunales competentes exista uniformidad de criterios
tanto ¢n primera como en segunda instancia, para resolver sobre la Guarda vy Custodia de los
nifics, versando siempre en el sentido de llamirseles a juicio y resolver atinentemente ya en

forma provisional o definitiva, atendiendo a la voluntad suprema del menor.

SEGUNDA.- Proponemos se considere a las facultades conferidas en ley a los jueces, conforme
a lo dispuesto en los articulos 283 del Céodigo Civil vigente para el Distrito Federal, 940, 941,
942, 943 y demis relativos y aplicables del Cédigo de Procedimientos Chviles, como una
verdadera facultad, y por tanto estimar a sus resoluciones como la verdad legal establecida en el
procedimiento, debiendo respetarse por los Tribunales de Alzada si estas estin ajustaﬁas en
términos del presente estudio, es decir se conforman por el valor dado al testimonio rendido por
el menor, para ag{ respetar su firmeza por ser la voluntad manifiesta de un menor de edad hecha

valer en juicio.

TERCERA.- Proponemo# 12 adscripcién a todos los Juzgados en materia Familiar, de personal
competente en materia de psicologia, a fin de poder vilidamente establecer mediante su auxilio,

el valor real merecido al testimonio rendido, y asi poder determinar el beneficio o perjuicio que
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con 1a decisién asumida sc lograrc respecto de la Guarda y Custodia decretada, y asf evitar
cualquier circunstancia ajena a la verdadera voluntad del menor, como lo pudiera ser

precisamente ¢l aleccionamiento previo por parte de alguno de sus progenitores,

CUARTA.- Proponemos que no sea precisamente ofrecido el testimonio de un menor de edad,
como prucba testimonial en s, pues las medidas provisionales no s¢ dan en el periodo de
ofrecimiento de pruebas sino al momento mismo de entablarse la demanda o al contestarse ésta,
¥ por tanto debe llaméarseles en ¢l momento mismo en que se percate el juzgador de la urgencia
de decretar la medida, haciéndolos llamar mediante una comparecencia o junta, en la cual sea el
juez quien asuma la responsabilidad de formular las preguntas atinentes, evitando con ¢llo, la
posibilidad de formular preguntas por los litigantes o sus abogados patronos, evitando con ello,
una posible intimidacién, por lo cual seria totalmente necesario reformar en este sentido 1a ley

adjetiva, para asi tener una total concatenacién con la ley sustantiva,
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ANEXO. - EJEMPLO PRACTICO DE UNA SENTENCIA

A continuaciénly para dar fin a la presente investigacidn, resulta necesario citar el
caso practico de una sentencia dictada en un Juzgado Familiar en el Distrito Federal, la cual
considerd que wvale la pena exponer, en virtud de desprenderse de esta resolucion,
expresamente la facultad de la que hizo uso la juez que la emitid, atendiendo a sus faculiades
conferidas en ley, en los articulos 940, 941, 942 y 943 y demds relativos y aplicables del
Codigo de Procedimientos Civiles, asi como lo expresamente preceptuado en el articulo 283
del Cédigo Civil vigente para el Distrito Federal, hallandose éste precepto legal no solamente
plasmado en la resolucién de referencia al pie de la letra, sino ampliamente aplicado en todos
y cada uno de sus términos y condiciones, no sélo respetando la voluntad de los menores
traidos a juicio, como valor supremo defendido la juez, sino que ésta asumid estas
determinaciones, dictaminando conforme a las bases, principios, el dicho, y 1a voluntad de los
menores, y ademds también efectud una debida valoracion del testimonio rendido
concatenandolo con los demds elementos de conviceidn traidos a juicio, tanto por las partes
como los ordenados oficiosamente por la juez, como lo son las valoraciones psicoldgicas y
estudios socioecondmicos practicados tanto a las partes como a sus hijos; trayéndose a
colacidn esta sentencia por ser ¢l vivo ejemplo, donde un juzgador en materia familiar, puede
y debe hacer uso de sus facultades, sin pasar por alto los principios generales del derecho,
resolviendo en estricto apego a derecho, manifestando que nos ha parecido importante la

citada resolucién, por su trascendencia, al advertir en ella, manifestaciones expuestas por
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menores de edad ante un Juez en materia Familiar, las cuales sirvieron de puntos torales
fundamentadores de la misma, pues indiscutiblemente se atendié a su voluntad suprema. Por
ello es necesario que el lector del presente trabajo se remita al leer mds adelante, pues se irdn
desglosando los elementos mds importantes, y podrd apreciarse efectivamente lo aqui

expuesto,

La Sentencia en cita fue dictada el dia veintinueve de enero del dos mil, tras un largo y
agotador proceso judicial, desgastante no sélo para las partes, sino también para sus hijos, ¢
inclusive para el propio personal del juzgado, pues cabe mencionar que las audiencias llevadas
a cabo en el procedimiento, fueren fielmente seguidas de cerca por la titular de ése juzgado,
quien las presidfa como lo ordena la ley, estando al frente de todas y cada una de ellas, y
haciéndose acompariar de la fuerza piblica en todas y cada una de las actuaciones, ya que, la
vida jurfdica de éste procedimiento, fue entorno de un ambiente verdaderamente héstil y lleno
de vivencias completamente desagradables, pero sobre todo increibles, por su maniﬁésta
depravacién que a la luz de las pruebas valoradas resultaron ser ciertos, siendo un ejemplo
clare donde se encuentra, como el juzgador hizo uso de las facuitades, que le confiere el
diverso numeral 283 del Cédigo Sustantivo, tema de investigacidn en el presente estudio,
observdndose en el extracto de la misma, los puntos mas trascendentales y tocados en ésta
tesis, asi se pueden observar sdlo los puntos mds interesantes para nuestro tema de
investigacién, sin soslayar la importancia de la formalidad que toda sentencia debe revestir,
como lo son, los puntos de identificacidn de la sentencia, los resultandos, donde se expresen

de manera extractada tanto las prestaciones deducidas en juicio por las partes, como las stapas
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adjetivas comrespondientes, substanciadas conforme a la ley procesal, los considerandos,
siendo estos los puntos torales de toda sentencia en donde hayamos las consideraciones
fécticas esgrimidas tanto por las partes, como la valoracién de las probanzas traidas a juicio y
derivadas de ello, las conclusiones a las cuales arribé el juez, expresadas de una manera clara

y precisa, para asf Hegar a los puntos resolutivos.

Por lo tanto, tal vez sea omiso de nuestra parte, i no realizar una detallada explicacién
de todos y cada uno de los puntos que integran la sentencia, que en el presente apartado se
cita, pero es necesario hacer de su conocimiento que el sustentante, comparte todos y cada uno
de los criterios expresados en la resolucién que se cita como ejemplo dentro del presente
estudio, ﬁues consideramos que esta reunié los mds elementales de los principios que se
establecen, ya no solo en la doctrina, y en el dereche, sing en lo moral, atacando los principios
de exhaustividad y congruencia que deben imperar en toda resclucion, concatenando, todos v
cada uno de los elementos de conviccion traidos a juicio, ya sea en via de prueba por los
contendientes, como los oficiosamente recabados por la juzgadora, para asi conforme al
sistema procedimental que nos rige, arribar a una conclusién mds o menos justa, puede decirse
que jamés se logrard una justicia integral. pues ella conlleva una serie de acepciones que hasta
la fecha han sido controvertidas, por el simple hecho de que para lo que algunos es justo, para
otros tal vez no lo sea tanto, pero debemos reflexionar que cuando el estado, que hemos
elegido nosotros mismos, por medio de nuestro voto particular, ha concedido facultades tan
valiosas como la que en éste trabajo se estudié a los jueces en materia familiar, para poder

dictar sentencias, se¢ busca invariablemente lograr la armonia entre los seres humanos,
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cualquiera que su origen, edad o condicién, y por lo tanto sus instrumentos deben ser
precisamente ¢l derecho asi como su buena intencidn, y debemos recordar que todos los
hombres de todas las naciones, requieren de esos seres especiales, que su conviceion firme e
irrevocable, imparten justicia, por que cabe destacar que no son improvisados pues no
cualquiera obtiene esos privilegios de ser juez, y por lo tanto sen profesionistas de vocacion, y
en éste sentido en lugar de demeritar su esfuerzo, se les deben otorgar mayores instrumentos,
es decir un mejor derecho, que sea acorde ya no sélo con nuestra realidad legal, sino con

nuestra realidad social.

A resumidas cuentas debe considerarse tanto por nuestros juzgadores, como peor
nuestros legisladores, €l hecho de que dentro de un procedimiento judicial, debe tomarse en
cuenta, el testimonio de un menor ante los juzgados competentes, al ser ellos quienes viven en
camne propia los hechos mds tristes y dolorosos que la mente humana puede imaginar, como lo
fue el caso del ejemplo arriba transcrito, y se debe apelar por que cada dfa nuestros juzgadores
tomen cartas en el asunto con el dnimo de salvaguardar los intereses de los menores, debemos
seguir en la tarea y ardua labor de proteger a nuestra nifiez mexicana, pues no clvidemos ser
ellos el futuro no sélo de México, sino de una Nacién, que cada dia se globaiiza con més

intensidad a nivel mundial.
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Ejemplo niimero 1,

«Meéxico Distrito Federal a primero de enero de dos mil.------ Agréguese a sus
antecedentes el escrito de cuenta suscrito por CARMEN VAZQUEZ a quien se tiene por
presentada, produciendo las manifestaciones a que se contrae, desahogando en tiempo y
forma la vista que le fuera ordenada mediante proveido emitido con fecha quince de
diciembre de mil novecientos noventa y ocho y tomando en consideracion que la
ocursante manifiesta su inconformidad con la medida provisional solicitada por su
colitigante por las consideraciones ficticas que se citan, se sefialan las NUEVE HORAS
DEL DIA OCHO DE ENERO DE MIL NOVECIENTOS NOVENTA Y NUEVE, para
que tenga verificativo la audiencia a que se refiere ¢l articulo 282 fraccion VI del
Cédigo Civil, en la que las partes propondran las mejores soluciones a fin de determinar
la Guarda y Custodia solicitada, y fijar ta situacién de los hijos de las partes, durante la
tramitacién del presente procedimiento y sdlo de manera provisional. En tal virtud se
previene a las partes para que comparezcan el dia y hora de la citada audiencia
apercibidos que en caso de no hacerlo, LA suscrita juez acordard lo conducente en su
rebeldia, y en beneficio del mayor interés de sus hijos. Asimismo se previene a la parte
actora para que presente el dia y hora sefialados a sus menores hijos, apercibida que en
caso de desacato se le aplicardn en su contra cualquiera de las medidas de apremio que
seflala la legislacién adjetiva, en términos de lo dispuesto por el articulo 62 y 73 del
Cédigo de Procedimientos Civiles.- Notifiquese.- Lo proveyo y firma la C. Juez
Cuadragésimo Primero de lo Familiar del Distrito Federal Licenciada CAMILA
ROMERO ROMERQO.- Doy Fe.-»"

' Formato tomado de un Juzgado Familiar el cual utilizan en general los juzgados familiares del Tribunal Superior
de Justicia, para los fines ya indicados (sic)



114

Ejemplo ntimero 2

“Meéxico, Distrito Federal, a veintinueve de enero de mil novecientos noventa y
nueve.-
-----VISTOS, para dictar SENTENCIA DEFINITIVA, en el expediente numero 2567/98
relativos al JUICIQ ORDINARIO CIVIL DIVORCIO NECESARIO, promovido ante dste
Juzgado por HUMBERTQ VIDALES RUELAS, en contra de SARA BUSTANI BUSTANI y
de ios cuales aparecen los siguientes: ...

RESULTANDOS....

----- 1. Por ocurso recibido en la Oficialia de Partes Comun de este Tribunal el dia veinticuatro
de noviembre de mil novecientos noventa y siete, y enviado a édste juzgado Cuadragésimo
Primero de lo Familiar del Distrito Federal, al dia siguiente, comparecié HUMBERTO
VIDALES RUELAS ¢ instauré demanda en contra de SARA BUSTANI BUSTANI
exigiendo: .., ¢) La Pérdida de la Custodia y la Patria Potestad de sus menores hijos por las
razones que posteriormente seffalg; d) El otorgamiento de la pension alimenticia a favor de
sus menores hijos siendo esta por el cincuenta por ciento del salario que percibe la
demandada en su trabajo ya ubicado con antelacion y que debe de ser pagada a través de
oficio que se mande a ]a empresa patrona para que se le descuente de su sueldo dicha pensién
alimenticia; e) La declaracion de que se le otorgue la custodia permanente y la patria potestad
de sus menores hijos procreados en su matrimonio, por consecuencia de lo anterior la entrega

inmediata fisica, personal de sus menores hijos a favor del actor...
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...5.- En el mismo escrito de contradiccién, {a demandada reconviné de su colitigante:. ... b)La
Pérdida de la Patria Potestad que ejerce respecto de los menores ANDRES y PAULO ambos
de apellidos VIDALES BUSTANI, ¢) La Guarda y Custodia definitiva de los menores
citados; d) El pago de una pensién alimenticia suficiente para sufragar todos los gastos de los
menores que se mencionan; e) El aseguramiento de la pensién alimenticia anterior conforme
se establece en el articulo 317 del Cédigo Civil para e! Distrito Federal;...
CONSIDERANDOS, ...

..VIIL.- Por otra parte el actor solicita, La Pérdida de la Patria Potestad de su consorte
respecto de sus menores hijos de nombres ANDRES y PAULO ambos de apellidos VIDALES
BUSTANT; en consecuencia la suscrita procede a realizar su estudio de conformidad con las
amplias facultades tuitivas que el articulo 283 del Cédigo Civil le impone, para lo cual debe
tomarse en consideracién el hecho de que la Institucién de la Patria Potestad por norma
general corresponde a ambos padres ejercerla, pues es de bienestar psiquico, que los menores
hijos de las partes en su esfera educativa, se vean normados imperativamente por ambos de
sus progenitores a fin de que éstos tengan en su esfera bio-psico-social, las figuras tanto
paterna como materna necesarias, para lograr una estabilidad emocional, suficiente para que
puedan discernir el rol que algin dia llegardn a cargar sobre sus hombros, ya como padres de
familia, ya como madres de la misma, por lo que resulta inconcuso que para suspender,
terminar, o cesar los efectos de la Patria Potestad, deben tomarse en cuenta circunstancias
ficticas de extremos tales, que acrediten fehacientemente las disposiciones contenidas en el
articulo 444 del Codigo Civil, a fin de que ésta juzgadora cuente con los elementos necesarios

para determinar lo conducente respecto del ejercicio de la misma, puesto que como es de
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explorado derecho lo normal como se dijo anteriormente es que ambos conyuges conserven el
ejercicio de la patria potestad, pues ambos son directamente responsables de los derechos y
obligaciones contraidos por la procreacién de sus descendientes quienes de manera directa
son dependientes tanto en lo econdmico, lo afectivo y lo moral de sus progenitores y sélo de
manera excepcional el legislador plasmé lo prevenido en el numeral 444 del ordenamiento
legal en cita, a efecto de se vean diezmados en los casos de divorcio, 0 en especial éste
aspecto, los derechos inherentes a un sano desarrollo, como ente social, por lo que en dste
orden de ideas las pruebas que al efecto se presenten deben influir en el animo de la
juzgadora el cercioramiento pleno de que con tales actitudes se pone en peligro la seguridad,
la moralidad o la salud de los menores hijos habidos dentro del matrimonio, o en su caso que
se pudiera poner en riesgo, siendo que durante la secuela procesal no se aportaron al juicio los
elementos necesarios para determinar lo conducente respecto de la prestacién en estudio,
puesto que al actor en lo principal ninguna prueba le fue aceptada durante [a secuela procesal
y la probanza confesional ofrecida por su parte a cargo de su colitigante en nada le beneficia,
puesto que ninguna de las posiciones formuladas a fin de ser absueltas por su contraparte fue
calificada de legal en atencidn a que en su momento no fueron formuladas conforme a
derecho, lo que aunado al estudio minucioso del opiisculo inicial de demanda principal, del
que se observa que dentro del capitulo de derecho conducente, la parte actora dejé In Albis, el
precepto o fraccion en la cual fundara sus pretensiones, v dado que oficiosamente la suscrita
se encuentra impedida para suplir tal deficiencia, en atencion a la importancia y trascendencia
que tal institucidn tiene dentro del é;nbito social resulta inconcuso, que deberé absolverse a la

demandada, de la pérdida de 1a patria potestad que viene ejerciendo sobre sus menores hijos



117

atento a que el impetrante, no cumplié con las exigencias establecidas en ley, y cargas
procesales que la ley adjetiva civil le impone de su entera incumbencia atento a lo dispuesto
por ¢l articulo 281 del Cédigo de Procedimientos Civiles, siendo aplicable al caso concreto la
tesis Jurisprudencial que a la letra se inserta ..

..X.- Enseguida se procede al estudio de la demanda reconvencional interpuesta por la
demandada en lo principal sefiora SARA BUSTANI BUSTANI, misma que fundamenta su
pretensién de divorcio con base en las causales contenidas en las fracciones V, VIII, X y XII
del articulo 267 del Cédigo Civil, la primera de las cuales dispone que sea motivo de divorcio
“Los actos inmorales ejecutados por el marido o por la mujer con el fin de corromper a los
. hijos, asl como la tolerancia en su corrupcién”, precepto que se encuentra robustecido en
cuanto a su contenido, y tomando en consideracién que el legislador intento esclarecer, el
dispositivo en comento, con las consideraciones legales plasmadas en el diverso numeral 270
del Céodigo Sustantivo, mismo que estatuye literalmente que “Son causas de divorcio los actos
inmorales ejecutados por el marido o por la mujer con el fin de corromper a los hijos, ya lo
sean estos de ambos, ya de uno de ellos. La tolerancia en la corrupcién que da derecho a pedir
el divorcio, debe consistir en actos positivos y no en simples omisiones”, per lo que en el caso
concreto los extremos de la causal en comento, deben satisfacer los requisitos de
procedibilidad exigibles en los dos articulos en comento, por su vinculo juridico, y de una
correcta inteleccion de los mismos, siendo menester realizar las siguientes apreciaciones
1égico juridicas a fin de esclarecer todos y cada uno de los elementos constitutivos de la
causal en es'tudio, y tomando en consideracion que la trascendencia de la causal de referencia,

podria conllevar de manera directa, a la Pérdida de la Patria Potestad respecto del cényuge



118

culpable, en caso de acreditarse los extremos de la causal materia del presente estudio, siendo
ello asi, por que las consideraciones plasmadas en el numeral en cita, se encuentran
intimamente vinculadas con la fraccién III del articulo 444 del Ordenamiento Sustantivo de la
materia en su primer hipdtesis normativa, misma que expresamente preceptia como
imperativo para la pérdida del ejercicio de la patria potestad, “las costumbres depravadas de
los padres”, y habiendo sido analizade el opisculo inicial de demanda reconvencional, del
que se advierte que la reconvencionista dentro de sus pretensiones también solicitd tal
prestacién, el razonamiento que en el presente apartado se realice servira de sustento también
para el andlisis de la prestacién marcada con el inciso b) de la demanda reconvencional que
en un apaftado diverso contenido dentro del cuerpo de la presente resolucion se analizard. Por
lo que siendo asi, en primer término y tomando en consideracidn que la causal en estudio, es
vaga en cuanto a su contenido expreso, pues en tratandose de actos inmorales, dentro de este
vocablo pueden encuadrarse infinidad de acepciones que hacen susceptible de aplicar la
analogfa en el caso concreto, puesto que lo que para una persona resulta inmoral para otra
resulta no serlo, ello atendiendo a la calidad de vida, al estado en que se ejecutaron, y por
sobre todas las cosas al medio social en que se efectian, por lo que en ésta secuencia, y a
juicio de la suscrita, en primer término un acto es una manera de obrar que conlleva por
consecuencia conductas positivas, es decir de facto llevadas a cabo con plena conciencia ya
en Ja vida material de los consortes, ya en su relacidén con sus menores hijos, a sabiendas de
los resultados que pudieran obtenerse, y de sus consecuencias inherentes; y por inmoral, se
entiende toda aquélla conducta que va contra la normma, conducta, o proceder socialmente

aceptado, por ser estos los normalmente aceptados en una sociedad civilizada; en un ente



119

socialmente adaptado; asi tenemos que estos actos deben realizarse con el fin de corromper a
los hijos de las partes, entendiéndose por corromper, y entrando al estudio de la materia
penal, que bien puede esclarecer mayormente los conceptos anteriormente aludidos, y de la
cual pueden bien observarse tales acepciones, maxime si tomamos en cuenta que el Cédigo
Penal que nos rige, expresamente tiene plasmado, el delito de corrupcién de menores,
regulado en sus articulos 201, 202, 203, 204 y 205 y demis relativos de los que en su conjunto
observamos sin lugar a dudas gue el hecho de corromper a una persona menor de edad, lteva
implicito el satisfacer las pasiones torpes de otro, en el caso concreto del conyuge culpable,
asi quien pretenda obtener la disolucién del matrimonio con base en la causal prevista por el
articulo 267, fraccién V, del Cddigo Civil, necesita acreditar: a) La existencia de maltrato
fisico 0 mental dirigido precisamente a los hijos ya sean los procreados por ambos cényuges o
por uno solo de ellos; y b) Que los actos de maltrato han sido graves o reiterados, de
naturaleza inmoral, y que se ejecutan con el fin de corromper la integridad moral de los
menores hijos de los colitigantes, en la inteligencia de que ei maltrato fisico no requiere de
mayor explicacién, pues consiste en actos que vulneran la integridad corporal, como pueden
serlo verbigracia, los castigos proferidos con dureza tal que llegan a producir lesiones; los
azotes crueles, entre otros; en cambio el maltrato mental no puede definirse con tanta
facilidad dado que puede presentarse de maneras distintas, verbigracia, con hostigamiento,
recriminaciones, actos vejatorios de palabra u obra, menosprecio, trato cruel, etc. Por ello,
habrd que determinar cuidadosamente en cada caso, atendiendo a la naturaleza de los actos
que se¢ invoquen como constitutivos de ma]-trato mental, si con ello se persigue el propésito

deliberado de provocar sufrimiento al hijo que los padece, y corromperlos. Asi de llegar a la
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conclusion de que efectivamente existe maltrato fisico o mental de uno de los conyuges hacia
los hijos, deberd entonces examinarse si los hechos que los constituyen por sus caracteristicas
pueden calificarse como graves, corruptores o si se producen repetidamente. Pero ademds de
todo lo anterior, siempre habrd de observarse si los actos aludidos traen como ¢consecuencia la
imposibilidad de continuar la vida en comin de los cdnyuges;, porque a diferencia del
divorcio necesario por sevicia, que se integra por los malos tratamientos entre los cényuges;
el que ahora se examina se refiere a conductas de esta tltima fndole pero dirigida a la persona
de los hijos con el fin de corromperlos; ¥ no puede perderse de vista que el resultado serfa la
disolucién del vinculo matrimonial, y no la realizacién de otro efecto juridico; y por tanto,
debe concluirse que si los actos mencienados no provocan un distanciamiento profundo entre
los consortes, hasta el extremo de hacer imposible la vida en comun; entonces no habré lugar
a decretar el divorcio, aseveracién ésta que se funda en las circunstancias de que la
conservacién del matrimonio es de interés publico y sélo excepcionalmente se autoriza la
disolucidn, cuando existen causas que obstaculizan la vida en comin. En la concrecion
debemos tomar en cuenta también e d4nimo de los menores para comparecer a juicio, su
conducta procesal, asi como su actitud y visidn para con sus descendientes, pues son ellos a
quienes en el caso con¢reto se Jes afecta con el proceder de sus progenitores, en este sentido,
son quienes pueden saber més de la realidad de los hechos, y a quienes puede afectdrseles con
el proceder viciado de quien los trajo al mundo, en esta linea de ideas cabe la interrogante
realizada en el sentido de que ;quien mas que ellos puede saber la realidad de facto de la
causal que se invoca?, interrogante que no deja lugar a dudas que son Unicamente ellos, la

respuesta a la que por cualquier medio se arribaria, por 10 que en este sentido y no existiendo
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duda razonable de que en éste tipo de asuntos débase de excluirseles en €l proceso, la suscrita,
atendiendo a que el dispositivo legal plasmado en la fraccion VI del articulo 282 del Cadigo
Civii le confiere plenas facultades para determinar lo conducente en las medidas
provisionales que al efecto se dicten durante la secuela procesal de todo juicio de divorcio, y
con apoyo en lo previsto por el mismo, estimé pertinente sefalar fecha para que tuviera
verificativo la Audiencia en la que las partes aportaran los elementos necesarigs para
determinar lo conducente respecto a la Guarda y Custodia de los menores hijos de las partes,
misma que se llevard a cabo con fecha veintisiete de enero de mil novecientos noventa y
ocho, con el testimonio rendido por los menores hijos de los colitigantes, pues a juicio de la
suscrita la minoria de edad de los menores hijos de los justiciables no invalida por si misma el
valor probatorio que a su testimonio le corresponda segin las circunstancias del caso, pues a
lo que debe atenderse es si los menores de edad tienen capacidad para comprender los hechos
sobre los cuales versa su declaracion y si éstos fueron susceptibles de ser apreciados por sus
sentidos, temando en cuenta ademds que los mismos hayan sido narrados de una manera clara
y precisa, testimonios de referencia que bien pueden advertir en el dnimo del juzgador el
cercioramiento pleno de que las circunstancias ficticas plasmadas en el libelo reconvencional
son realmente constitutivas de hechos corruptores, puesto que visto su contenido variable se
infiere que en resumen se pretende viar la causal con los actos inmorales ejecutados por Ja
parte actora en lo principal, en contra de la persona de sus menores hijos, los que en su
conjunto, se aprecian derivados de una clara disfuncién del tipo sexual, en la que se pretende
hacer ver ante esta autoridad, que et demandado reconvencional, carece de una visién normal

en cuanto al desarrollo psicosexual, tanto de su persona, como ejecutante en la secuela
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educacional y poder dominante con respecto a sus menores hijos, quienes al sano arbitrio de
la juzgadora cuentan con la capacidad suficiente para discernir los actos materia de la litis
planteada, conclusion a la que se arriba, después de haber sido examinado de manera
minuciosa, el estudio psicoldgico practicado a los menores hijos de las partes, y que obra a
fojas quinientos diecisiete a quinientos cincuenta del principal, debidamente signado por las
C. C. Peritos en Psicologla CLAUDIA QUINONES y NAVIDAD PRIMAVERA, adscritas a
la Direccién de Servicios Periciales Departamento de Psicologia, Poligrafia y Criminologfa de
la Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal, en cuyas conclusiones marcadas con
el numeral octavo arribadas con motivo del estudio practicado & los menores hijos de las
partes, estas concluyeron que a su juicio, “El menor ANDRES VIDALES BUSTANI al hablar
del abuso sexual experimentado no cae en contradicciones a lo declarado tanto en Ia
Direccién General de Investigacién de Delitos Sexuales; como en ¢l Juzgado Segundo de lo
Familiar, por lo que en alto grade de posibilidad se puede decir que el menor expresa su
vivencia con sus propias palabras sin denotarse elementos que puedan sustentar la existencia
de algin tipo de influencia o manipulacién por parte de terceras personas™ asi como el hecho
de que “La versidn de PAULO VIDALES BUSTANI es semejante a lo declarado en su
valoracion psicologica, asi como en la de la ﬁireccién General de Investigacion de Delitos
Sexuales y en el Juzgado Segundo de lo Familiar; ¢l menor no cae en contradicciones, ni
presenta indicadores de manipulacion o influencia por parte de personas adultas, por lo que
en alto grado de posibilidad el menor expresa con sus propias palabras su vivencia de
agresion sexual personal”, por Jo que en esta tesitura, resulta inconcuso que los menores hijos

de los justiciables, cuentan con el discernimiento necesario para que su testimonio sea
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valorado en el presente litigio, siendo asi, tenemos que del resultado de la diligencia en
comento obtenemos que el menor ANDRES VIDALES BUSTANI, expresamente manifest:
“que no desea convivir con su padre, que tampoco quiere que lo visite, que ni un minuto lo
quiere ver, por que lo golpeaba, lo insultaba , le decfa groserias, hijo de verga, gordo panzon,
toda la familia Aguitar es una puta, buda , eres un hijo de verga, gordo midn, lo amenazaba
con su pistola y un rifle, que le ponia la pistola en la cabeza y que le decfa que si decia todo lo
que le hacia lo iba a matar, que le tocaba sus partes de adelante y de atrds, que le metia su
parte, y lo lastimaba, hacia que el que se lo metiera a €1, se lo chupaba, hacia que é] se lo
chupara a él, también su hijo GENARQ aparece ahf, que su hijo de nombre GENARO abuso
también de €, también su hermano JOEL, abuso de €], su mama de nombre MARIA. y su otro
hermano de nombre ARTURO, también abusaron de el, les daban un liquido que los mareaba,
y un polvo blanco, se sentian mareados, también su secretaria llamada TERESA, abuso de €l
y todas esas personas aparecian, todos lo insultaban, le decian groserias lo humillaban, lo
hacian valer poco. Que por todo lo anterior no quiere convivir ¢on su padre ni un minuto”... y
en lo conducente el menor de nombre PAULO VIDALES BUSTANI, expresamente
manifesté que ... “no desea convivir con su papi, por que es malo, abuso de €l le ensefio a
decir groserias goipea a su mama, abuso de ellos, les daba cerveza, un polvito blanco, ies
metia su pene a la boca, hacia que le chuparan el pene, ¢l les chupaba el pene, hacia que le
metieran el pene en su cola, el le metia su pene en su boca, y un dia en la casa de su abuela
MARIA, que es la mam4 de €1, ahi estaba su hermano JOEL y ARTUROQ y su hijo GENARO,
¢ estaba y éste, y a Ja abuela MARIA, hacia que le besara los pechos y aca abaja, en la cola, y

a JOEL, que le chupara el pene, que se lo besara , que le besara los pies, ¢l Ie metia el pene a
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su cola, y le decia que se dieran besos en la boca, o si no le disparaba, y a su hermano
ARTURGQ, hacia que le chupara el pene, que le besara el pecho, en la boca y los cachetes, y a
su papa, que le besara y chupara el pene, que le besara en el pecho, y que le diera besos en la
boca y en los cachetes, v en el baflo de su casa ¢l lo cargaba sefialando que lo cargaba de los
antebrazos y le besaba las pompas y lo cargaba de la cintura y le besaba el pene y se lo
chupaba y le besaba el pecho, ¥ en Ja boca hacia que le chupara el pene y del pene le salia un
liquido, le decia puto cabrén, flaco, popote, infeliz desgraciado, desgraciado mocoso orindn,
pendejo, bueno para nada, hijo de puta, tu abuela SILVIA es una puta infetiz y le decia si
dices todo esto voy a matar a la familia BUSTANI BUSTANI y ademaés nunca le dijo nada a
su mama de lo que le hacia su padre, por que lo tenia amenazado con una pistola, y le decia si
dices todo lo que te hice te mato, mato a la familia BUSTANI BUSTANI".... testimanio del
que se colige de manera indubitable que el padre de los menores cuyo testimonio se analiza,
tiene para con sus menores hijos una actitud o conducta desviada, que no concuerda de
manera alguna, con el proceder normal de los entes adaptados a un entorno social como el
nuestro, que por encima de todas las cosas pretende exaltar los valores humanos, tan es asi,
que nuestra legislacién contempla una amplia gama de hipdtesis normativas a efecto de
sancionar, las conductas que alteren el normal desarrollo psicosexual de las personas,
circunstancias las anteriores que adminiculadas con las manifestaciones vertidas en la propia
diligencia en el sentido de que el actor en el presente juicio solicité atentamente de éste
Juzgado que sus menores hijos fueran objeto de depésito en un albergue de la Procuraduria
General de Justicia del Distrito Federal, demostando con ello una clara actitud de desapego

para con sus menores hijos, pues una apersona con sana critica, y por sobre todo un padre de
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familia, no podria hacer de manera alguna manifestaciones en éste sentido, pues como es de
conciencia social, todo padre pretende ejercer la patria potestad que por derecho le
corresponde, asi como su regulamiento de visitas y convivencias, por sobre todas las cosas,
asf como lo relativo a su guarda y custodia, maxime existiendo los medios legales ¢
imperativos que la tutelan de manera directa con sus menores hijos, es decir que una persona
a saber padre de familia, con sana critica y valores morales plenamente sustentadas,
pretenderia por todos los medios legales que tiene a su alcance obtener la guarda y custodia
de sus menores hijos a toda costa, y no haria valer ante una autoridad judicial pretensiones de
este tipo, pues ello, se traduce en su contra, en una actitud clara de desinterés, al pretender
que sus menores hijos, queden al cuidado de personas ajenas a su familia, e inclusive del
impetrante, actitud de mérito que se ve contraria a las normas sociales, y que concatenada con
todos y cada una de las promociones presentadas al juicio, de las que se advierte que
inclusive con fecha diecisiete de marzo de mil novecientos noventa y ocho, éste juzgado con
fundamento en lo dispuesto por el articulo 61 del Codigo de Procedimientos Civiles, tuvo que
prevenir al actor para que su condujera con el debido respeto y probidad que se merece tanto
éste Juzpado, como sus colitigantes, a efecto de que en lo subsecuente se abstuviera de
presentar promociones tan agresivas € insultantes como las presentadas hasta entonces, de las
que se llega a la conclusion de que el accionante del juicio principal, carece de una educacion
adecuada para respetar tanto los valores humanos de su persona, como de quienes le rodean.
Asl mismo y en este_sentido observamos que dentro dé la secuela procesal con fecha
veintiséis de marzo de mil novecientos noventa y ocho, de los medios de conviccion traidos a

juicio, se advierte con las testimoniales ofrecidas por la actora reconvencionista a cargo de
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las C. C. CLAUDIA MIROSLAVA PENA y MIROSLAVA CLAUDIA PINON, quienes al
deponer sobre las preguntas especiates que le fueron formuladas tanto por el abogado patrono
de su presentante, como a las formuladas por el del colitigante de su presentante, éstas fueron
acordes y contestes en sus deposiciones, mantuvieron una congruencia exacta en las
deposiciones vertidas, e inclusive se advierte que por las fotografias aportadas al juicio por el
actor en lo principal, mismas que le hacen prueba plena al respecto en contra de quien las
presenta, se colige que inclusive las testigos mencionadas, conocfan la ubicacién exacta de
los muebles que conformaban el domicilio conyugal establecido entre los colitigantes, pues
de las repreguntas formuladas se observa que estas conocian tales hechos, siendo asi, la
suscrita les confiere pleno valor probatorio, y de su dicho la suscrita en concatenancia directa
con todos y cada uno de los elementos de conviccidn aportados al juicio natural arriba a la
conclusidn de que el demandado efectivamente se ha conducido con una actitud inmoral, al
educar a sus menores hijos, y por ello con su conducta s¢ ha corrompido la integridad de sus
menores hijos, tan es asi que del dictamen pericial en psicologia citado ut supra, las
psicélogas que conocieran del planteamiento de la problematica estimaron pertinente, hacer
la exhortacién que a su juicio estimaron conveniente para que los menores hijos de Ias partes,
fueran parte de una terapia de tipo psicoldgica, ello en atencidn a los dafios provocados por
las actitudes de su padre. Cabe aqui la aclaracién que si bien durante la secuela procesal,
ambas partes insistieron en que fuera visto lo actuado dentrc de! proceso penal seguido en
contra del hoy actor en lo principal, identificado como la Averiguacidon Previa niimero
57/64/98-01, y que inclusive fuera presentedo como medio de conviccion el examen

proctolégico practicado por la Doctora MARICARMEN BUSTAMANTE, que fuera
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debidamente ratificado ante la presencia judicial con fecha veintiséis de marzo de mil
novecientos noventa y ocho, en tratdndose de actuaciones del tipo penal, estas deben
estimarse como no aptas en un juicio civil como en el que nos encontramos, ya que déste
cuenta con sus propios medios y formalidades legales, asi las cosas al no haber sido ofrecida
¢n términos de prueba en sl y con las formalidades de la legislacion adjetiva civil, y por ende,
el demandado no tenia a su alcance los medios de defensa que en el juicio civil puede tener a
efecto de desacreditar el dicho de la referida profesionista, por lo que la suscrita no puede
valorarlos en su conjunto, va que si bien es cierto que la Tercera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién ha sostenido que las actuaciones practicadas ante autoridades penales,
tienen un valor indiciario; sin embargo, en relacién con los dictdmenes periciales rendidos
ante dichas autoridades penales, los mismos carecen de todo valor en el proceso civil como
prueba pericial en s{, por cuanto que no satisfacen las formalidades que para el desahogo de
tal prueba prevén los articulos 346 ai 356 del Cddigo de Procedimientos Civiles para el
Distrito Federal, puesto que quedaria en estado de indefensién la parte en contra de la cual se
presentaran los mismos, al no tener la oportunidad de enderezar su defensa contra ellos,
proponiendo perito de su parte, e incluso no se desahogaria el peritaje tercero en discordia
para la ilustracion al criterio del juzgador, por lo que siendo asi y sélo de manera indiciaria se
tienen por reconocidos los hechos incoados en contra del demandado reconvencional, no
analizindose en su conjunto las actuaciones penales de referencia, por los razonamientos
anteriormente venidgf, sin embargo y como se dijo con antelacién independientemente de las
actuaciones del tipo penal, que se presentaron, y de sus resultados, pues ellos no son del

interés ni competencia de la suscrita, ya que como es de explorado derecho recae en la figura
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del Ministerio Publico el ejercicio de la accién penal, y en el Juez de lo penal, el aplicar su
sancién aplicable en caso de encontrarse penalmente responsable al demandado
reconvencional, esta juzgadora estima pertinente y preciso establecer que, la certitud plena a
la que ha arribado dentro del presente litigio, respecto de los actos inmorales aducidos, no son
resultado de las actuaciones penales en comento, sino de la secuela procesal del juicio que
nos ocupa, por lo que siendo asf resulta evidente que la causal de divorcio en estudio quedo
plenamente acreditado con los medios de prueba aportados al juicio natural, resultando en
consecuencia procedente decretar el divorcio solicitado y declarar terminada la sociedad
conyugal surgida con motivo del matrimonio que ahora se disuelve, debiendo proceder a su
liquidacion en ejecucién de sentencia, asi como declarar a HUMBERTO VIDALES RUELAS
cdényuge culpable por haber dade motivo con su conducta al divorcio que en este acto se
decreta, condendndosele a no contraer nuevas nupcias hasta en tanto no transcurran dos afios
contados a partir de que la presente resolucion cause ejecutoria, en términos de lo dispuesto
por el articulo 289 parrafo segundo del Cddigo Civil vigente para el Distrito Federal.
Sirviendo de sustento al anterior criterio plasmado la tesis Jurisprudencial que a la letra se
inserta dentro del cuerpo de la presente resolucién.---------

ACTUACIONES PENALES. SU VALOR PROBATORIO EN JUICIOS CIVILES.
Sexta Epoca Instancin: Tercera Sala Fuente: Apéndice de 1995 Tomo: Temo IV, Parte
SCJN Tesis: 26 Pdgina: 17...

..XIIL- La ultima causal de divorcic invocada por la actora reconvencional es la contenida en
la fraccién XII del articulo 267 del Cédigo Civil, la cual dispone que sea motivo de divorcio,

“La negativa injustificada de los conyuges a cumplir con las obligaciones sefialadas en el
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articulo 164, sin que sea necesario agotar previamente los procedimientos tendientes a su
cumplimiento, asi como el incumplimiento, sin justa causa, por alguno de los conyuges, de la
sentencia ejecutoriada en el caso del articulo 168”; cuyos requisitos de procedibilidad son los
siguientes: a) Que exista negativa & cumplir con las obligaciones alimentarias tanto en lo
relativo a su consorte como a sus menores hijos, siendo aplicable al caso concreto lo
dispuesto por los artfeulos 301 y 302 del Cédigo Civil que sealan la obligacién de los
cényuges de proporcionarse alimentos mutuamente y la de los padres de suministrarlos a sus
hijos, y b} Que tal negativa sea de manera injustificada; es decir que se acredite de manera
indubitable que el demandado, contando con los elementos necesarios para proporcionar lo
necesario para la subsistencia de sus hijos, se niega a cumplir con tal obligacidn, siendo que
en la concrecidn la actora asegura gue su coényuge ha dejado de cumplir con las obligaciones
alimentarias a su cargo desde el dos de junio de mil novecientos noventa y siete, y por su
parte el demandado al dar contestacién a la demanda reconvencional entablada en su contra,
niega el incumplimiento de mérito, produciendo como consecuencia que conforme a lo
dispuesto por el articulo 282 fraccidn 1 procedimental, la carga de la prueba se revierte y
deviene de la entera incumbencia del demandado el demostrar que si ha cumplido con las
obligaciones alimentarias y de contribucién econémica para el sostenimiento de su grupo
familiar, por que como es de explorado derecho corresponde al reo acreditar el pago o
cumplimiento de sus obligaciones y no a la solicitante el acreditar su incumplimiento, pues
ello conlleva un hecho negativo, apareciendo que en la concrecién el demandado pretende
acreditar sus excepciones y defensas planteadas exhibiendo diversos documentos como lo son

depdsitos efectuados ante la institucidn bancaria denominada Banamex, Recibos de Luz por
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consumo de energia eléctrica, pagos a la tesoreria por concepto de predial, pago de utiles
escolares, asi como de sus uniformes, pago por concepto de servicio telefénico, y compra de
Jjuguetes entre otros, constancias las anteriores de las que se advierte claramente que el
demandado no incumplié con sus obligaciones alimentarias, siende que, cuando no se alega
un incumplimiento total, sino parcial como en la concrecidn se observa, pues la misma actora
reconvencional adujo en su libelo reconvencional que en relacién al hecho marcado con el
numeral quinto de sus consideraciones fécticas, en el sentido de que “lo anterior lejos de
constituir propiamente el cumplimiento de su obligacién de proporcionar alimentos,
representa la preconstitucidn de las pruebas de que los ha proporcionado, y la exhibicién de
las constancias solo constituyen un cumplimiento parcial y jemds un incumplimiento
permanente” por lo que de éste hecho se advierte que lejos de desestimar el alcance
probatorio de los documentos exhibidos por el aclor, ésta reconoce que el demandado
efectivamente realizd tales erogaciones, y toda vez que la actora hizo consistir su accién en
que el demandado no da dinero a la actora, y ese hecho no basta para que se surta la hipdtesis
a que se refiere Ja fraccion XII del articulo 267 del Cédigo Civil, toda vez que, los alimentos
de conformidad con el articulo 308 del Cddigo Civil comprenden ia comida, el vestido, la
habitacién y la asistencia en caso de enfermedad y respecto de los menores, y los alimentos
comprenden ademds, los gastos necesarios para la educacidn primaria del alimentista y para
proporcionarle algin oficio, arte o profesidn honestos y adecuados a su sexo y circunstancias
persenales, por lo que en éste orden de ideas, y toda vez que la parte demandada acredité
fehacientemente los extremos de sus excepciones planteadas, deberd declararse

improcedente la accién intentada por la parte actora, con base en la causal en estudio, siendo
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aplicable al caso concreto la tesis sustentada por nuestro més alto érgano Colegiado que a la
letra se inserta dentro del cuerpo de 1a presente resolucion, ---e----==-a-x

DIVORCIO, FALTA DE MINISTRACION DE ALIMENTOS COMO CAUSAL DE.
Novenag E‘poca Instancia: Tribunales Coleglados de Circuito Fuente: Semanario Judicial
de la Federacidn y su Gaceta Tomo: IV, Agosto de 1996 Tesis: I.30.C. J/7 Pdgina: 418. ...
..XIV.- De acuerdo con las amplias facuitades que se le otorgan al juzgador dentro de la
legislacion sustantiva civil la suscrita, debe fijar la situacién de los hijos y resolver todo lo
relativo a los derechos v las obligaciones inherentes a la guarda y custodia de los menores y lo
referente a la Patria Potestad, maxime si dentro del ocurso reconvencionai la actora solicitd la
Pérdida de la Patria Potestad que el demandado viene ejerciendo sobre su menores hijos de
nombres ANDRES y PAULO ambos de apellidos VIDALES BUSTANI, en la inteligencia y
antes de entrar al estudio de la accidn deducida que debe tomarse en consideracién que la
pérdida de la patria potestad es una sancién de notoria excepcidn, toda vez que lo normal es
que la ejerzan siempre los padres, y consiguientemente, las disposiciones del Codigo Civil
que establecen las causas que l2 imponen deben considerarse como de estricta aplicacién, de
manera que solamente cuando haya quedado probada una de ellas de modo indiscutible se
surtird su procedencia, sin que puedan aplicarse por analogia ni por mayoria de razén, por su
gravedad de sancidn trascendental que repercute en los hijos menores, por lo que en éste
orden de ideas debe atenderse a los requisitos de procedibilidad que establece la fraccion 111
del articulo 444 del Cédigo Civil para el Distrito y Territorios Federales, que a saber se
configuran cuando: a) Quien ejerce la patria potestad tenga costumbres depravadas, dé malos

tratamientos & los hijos o abandone sus deberes para con ellos; y b) Que por algune de los
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supuestos anteriores y de la concurrencia de cualquiera de estas causas pueda comprometer la
salud, la seguridad o la moralidad de los hijos, aun cuando esos hechos no cayeran bajo la
sancidn de la Ley Penal, por lo que e! juzgador debe tomar en cuenta las actuaciones
efectuadas, los elementos de prueba aportados y la conducta procesal asumida por las partes
en el juicio; de manera que, como consecuencia de la presente sentencia de divorcio, es
obligacién de la suscrita decidir a este respecto ya que con tal proceder no se incurre en
incongruencia alguna, sino que sélo se cumple con la obligacién que le impone el atudido
articulo 283 al arbitrio judicial y con ello se hace uso, ademas, de las atribuciones que le
otorga tal precepto y el 941 del Cddigo de Procedimientos Civiles, mdxime si en la especie
del examen de la demanda formulada por la ahora actora reconvencional, se aprecia que
ejercitd la accién de divercio. Siendo asi y por lo que atafic a la primera de las causas
mencionadas ut supra como preponderantes para la pérdida del ejercicio de la patria potestad,
debe decirse que el término "costumbres" significa "el modo habitual de proceder o
conducirse”, y en lo conducente la palabra "depravado”, expresa la idea de "pervertido, muy
viciado o corrompido”; esto es, la expresién "costumbres depravadas” que emplea la ley,
denota las conductas reiteradamente viciosas de una persona; por tanto, para que el
comportamiento de un hombre reciba un calificativo semejante y traiga como consecuencia la
pérdida de la patria potestad, se requiere la demostracion, de que realiza actos frecuentes que
ponen en peligro la moralidad de los hijos, siendo que atendiendo a !a literalidad del precepto
en estudio se deduce que, basta la posibilidad de que el menor resulte afectado en los valores
que la ley protege, para que se preduzca la pérdida de la patria potestad, y ello en estricta

observancia de la relacion de causa efecto entre ¢l abandono de los deberes de los padres y el
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dafio que puedan sufrir los hijos, ya que desentrafiando el sentido exacto de la norma, se
desprende que para que se surta la hipétesis legal de pérdida de la patria potestad en estudio,
no se requiere que ¢l menoscabo en los valores del menor, que la ley protege, se produzcan en
la realidad, pues para ello basta que con el proceder del padre depravado, sc genere la
posibilidad de que se ocasionen esos perjuicios. En esta forma, para determinar si se actualiza
o no la causal de que se trata, es preciso que el mismo se aprecie tomando en consideracion
tan solo las probables consecuencias que racionalmente pudieron haberse ocasionado en
perjuicio de los menores con la conducta del padre, sin que se deban considerar las demés
circunstancias que hayan acontecido en la realidad o los efectos que dicha conducta haya
producido, pues el verbo poder, al utilizarse en pasado subjuntivo expresandose "pudiera",
implica un estado de posibilidades o probabilidades que impone al juzgador !a obligacion de
hacer la valoracién del caso en funcion dnicamente de las consecuencias normales que la
conducta por si misma pueda producir, ¥ no de las consecuencias que realmente haya
causado, toda vez que no necesariamente hay identidad entre lo que ocurrid y lo que pudo
ocurrir; sin que para tal efecto obste el hecho de que en el momento de emitir el juicio
correspondiente, ya se hubieren conocido Ias consecuencias de la conducta impugnada y que
ésta no haya producido perjuicio alguno a los menores, puesto que la sancién que impone el
precepto legal en comento, no tiene su fundamento en las consecuencias que la conducta
hubiese causado en Ja realidad, sino tan solo en Jas que pudo producir, las cuales ademés,
pueden llegar a conocerse racionalmente, tomando en consideracion todas las circunstancias
del caso. Por lo que en éste orden de ideas, y por lo que respecta a los primeros de los

aludidos conceptos, es decir las “costumbres depravadas” las mismas se encuadran dentro de
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las consideraciones facticas plasmadas en el exordio inicial de demanda, mismas que se
vieron enteramente robustecidas con los medios de confirmacion aportados al caso concreto,
y en la inteligencia de que al haber la parte demandada, inferido con su proceder un miedo
latente en la vida de sus menores hijos, de éste simple hecho se advierte el modo habitual de
conducirse por parte del demando, pues su accionar no se¢ desprendié de un hecho aislado,
sino de una serie de actos de tracto sucesivo, que bien pueden encuadrarse dentro del acepto
de costumbre, y al ser tales hechos de naturaleza tal, que al ser incluso sancionados por la
legislacion penal, en virtud de no ser socialmente aceptados, de ellos se infiere a todas luces,
la depravacién en su accionar, va que la corrupcién de menores no es un acto, que no se
considere como 1al, v en éste orden de ideas y partiendo de la base, de que dentro de los
principios de! matrimonio se encuentra el de la mutua consideracién, y al nacer los menores
hijos de las partes dentro de un ambiente que no resulta del todo propicio para que éstos se
desenvuelvan con los valores necesarios para que en su vida futura, establezcan una familia
de suya, sustentada en los principios morales del mutuo respeto y probidad que se deben tanto
los consortes en su relacién como para con sus menores hijo, por lo que con el accionar del
reo, se ve a todas luces que se compromete la moralidad de los menores de referencia, puesto
que dado el tipo de ambiente familiar en ¢l que se formaron los menores, asi como la agresion
sexual vivenciada, estos representan la traicién de la confianza més bdsica entre los nifios y su
padre, siendo esto notoriamente devastador, ya que las pequefias victimas estdn en una
situacién de dependencia total de su agresor, de modo que no tienen a donde ir ni a quien
recurrir, v la vulnerabilidad emocional de los menores, fue el unico recurso del que se

aproveché el conyuge para satisfacer sus torpes deseos, y reforzo su ventaja psicoldgica con
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amenazas de daflo corporal, humillacién y vejacidn, siendo éstas suficientemente aterradoras
€omo para persuadir a los menores a hacer cualquier cosa, lo que invariablemente produjo en
su conciencia la sensacion de suciedad en sus personas, al haber sido objetos de actos
depravados, por lo que interiorizaron culpa en su actitud, que sumada a la vergiienza,
alimenta fuertes sentimientos de autoaborrecimiento y vergiienza, por lo que en éste orden de
ideas, habrg lugar a condenarse &l mencionado demandado a la pérdida de sus derechos de
patria potestad sobre sus hijos ANDRES y PAULQ ambos de apellidos VIDALES BUSTANI
en a inteligencia de que en lo sucesivo debera ejercerla de manera exclusiva la actora
reconvencionista en la tesitura y de que como es de explorado derecho, deben quedar
subsistentes a cargo del demandado, los deberes derivados de la patria potestad a cuya
pérdida ha sido condenado. En ésta linea de ideas y dilucidado lo anterior, y por lo que
respecta a la Guarda y Custodia de los menores hijos de las partes, debe atenderse a lo
dispuesto por el Oltimo parrafo del articulo 282 del Codigo Civil para el Distrito Federal,
mismo que establece un principio general, rector de la decision de guarda y custodia de los
menores de siete afios, y que consiste en que por la simple razén de su edad deben
permanecer al lado de su madre “... salvo peligro grave para su normal desarrolio...", puesto
que el espiritu de este principio, evidentemente, tiene 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 generaies, corresponde a la madre la atencion y cuidado de los
menores; consecuentemente, legalmente la madre tiene a su favor la presuncion de ser Ja mas
apta para cuidar a los hijos procreados, a menos que el padre demuestre que la conducta de

aquélla puede ser dafiina a 1a salud e integridad de los hijos. Es pertinente destacar gue si bien
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el articulo 40. de la Constitucidn General de la Republica, estatuye que el hombre y la mujer
son iguales ante la ley, lo cierto s 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 "... protegerd la organizacién y el desarrollo de la familia ..."; de lo cual se
desprende claramente que en este aspecto en particular, debe atenderse fundamentalmente a
las circunstancias espacificas que se encaminen a proteger el desarrolio de la familia y, dentro
de este concepto, por consiguiente, a proteger ¢l desarrollo de los menores; aspectos que
recoge &l legislador ordinario y los plasma en el articulo 282 del Cédigo Civil, pues es bien
sabido que la mujer tiene a su cargo la presuncidn y el hecho de que por su tiema edad los
menores de ia edad estatuida en el precepto en cita, tienen un mejor desarrollo con ella, por
ser esta quien cuenta con la cercanfa necesaria para mejor conocer de su problemdtica,
méxime si dJurante la secuela procedimental ¢l actor no acredité el peligro grave que los
citados menores pudieran tener al permanecer al lado de su madre, y en lo conducente y para
tener mayores elementos, atendiendo a su edad debe llamdrseles a juicio, puesto que por su
edad pueden discernir con quien de sus padres desean convivir, como efectivamente se
realizé mediante la diligencia practicada con fecha veintisiete de enero de mil novecientos
noventa y ocho, en la que los menores fueron tajantes en su decision en ¢l sentido de querer
permanecer al lado de su madre, ¥ toda vez que no basta que el juzgador atienda
exclusivamente a los resultados que arrojen los medios probatorios ofrecidos por las partes,
ya que atendiendo a las circunstancias del caso, es indispensable que sea escuchada la opinién
de los menores capaces de discemir como en la especie se observé que lo eran los menores

hijos de las partes, quienes de marera directa son a quienes puede afectarse y perjudicarse
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con la decisién que se adopte, toda vez gue al tener edad suficiente pueden bien discernir con
quién de sus padres desean convivir y con quién de ellos podran desarrollarse mejor, ya que
de lo contrario, si se les obligara por virtud de una sentencia a convivir con cualquiera de sus
padres, sin que éstos desearan permanecer con la persona que se determinara, pudiera
acarrearles serios trastomos en su desarrollo, lo cual se hace mads grave si se toma en
consideracidn que estdn en piena etapa de la adolescencia; dentro de la cual se observan la
mayoria de los cambios dentro de las etapas evolutivas de las personas, por ser a ésta edad
cuando comienzan a conocerse tanto intima como fisicamente, v redescubrirse en su nuevo
entorno social, pues es en esta etapa, que comienzan las relaciones sociales, siendo factible
oir la opinién de los menores en estos supuestos, ya que por mavoria de razon debe estimarse
que al resolverse sobre la guarda y custodia de un menor, de quince aflos de edad, éstos tienen
la capacidad de determinar con cual de sus progenitores desean convivir, lo que aunado a los
medios de conviccién aportados al juicio, permite a la juzgadora seflalar a la persona que
deba ejercerla, tomando en cuenta ademas si no hay obstaculo que lo impida y que la lleve a
la conviccién de que Ia persona escogida por aquélla es la adecuada, siendo en la concrecidén
la persona mds apta por el momento para ejercer la Guarda y Custodia de los menores hijos
habidos por las partes la parte actora seffora SARA BUSTANI BUSTANI, y por lo que se
refiere al demandado, y-en cuanto a la regulacidn de visitas que en su caso pudiera solicitarse,
la suscrita juzgadora estima pertinente, que la misma se suspenda hasta en tanto el
demandado, no a;:redite ante esta autoridad haberse sometido a ayuda profesional técnica
psicolégica qué lo ayude a discernir en cuanto a sus apreciaciones y conductas sociales, pues

estas como se observo con antelacion pueden interferir en el sano desarrollo de sus menores
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hijos como de hecho se advierte que lo hicieron, pues como se dijo con antelacién por el
momento €stos se encuentran en plena etapa de desarrollo ya en lo moral, ya en lo ético, ya en
lo social, y con las conductas adoptadas por el demandado, se advierte un discernimiento que
bien pudiera influir en una mala educacién con respecto a sus menores hijos, méxime si de las
constancias procesales se advierte del estudio socioeconémico practicado por el la Direccidn
General de Scrvicios Periciales Departamento de Psicologfa, Poligrafia y Criminologia que el
demandado, “posee una capacidad de demora a nivel medio, pero si no logra obtener lo que
desea se angustia y en situaciones de gran tensién puede agredir devaluando de manera
verbal, o hien fisicamente directa o indirectamente a quien considere culpable de su
frustracion, por lo que su capacidad de tolerancia es baja y puede mostrar bajo control de
sus impulsos ” por lo que atendiendo a lo anteriormente expuesto y a fin de que los menores
hijos de las partes puedan obtener de su padre una mejor educacidn, y éste se encuentre en
posibilidades de poder otorgarles un mejor sustento tanto moral como ético, se recomienda
que el reo se someta a un servicio de orientacidn psicolégica con el objeto de que pueda
concientizarsc de su rol de padre de familia y modifique las conductas que le han
caracterizado 1u relacidn con sus hijos, y hecho que sea lo anterior, pueda en su momento y
por los conducios jegales conducentes, restablecer la convivencia normal con sus menores
hijos. ...

..XV.- En otin de ideas la actora solicita la fijacion y aseguramiento de una pensién
alimenticia en su favor y en el de sus menores hijos, ahora bien y conforme a lo dispuesto por
el articulo 28% del Cédigo Civil para el Distrito Federal, en los casos de divorcio, la suscrita

tomando en cusnta las circunstancias del caso y entre ellas la capacidad de trabajar de los
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cényuges y su situacion econdmica, debe sentenciar ai culpable al pago de alimentos en favor
del inocente. Tomando en consideracion que en dicho precepto legal se establece como
consecuencia necesaria del divorcio decretado, la imposicién ai culpable del pagoe de
alimentos en favor del inocente; siendo ello asi pues la razon de ser de los alimentos contra el
cényuge culpable es una sancion en si, pues si durante el matrimonio los cényuges tienen las
obligaciones reciprocas de proporcionarse alimentos, de ayudarse mutuamente segin sus
posibilidades y necesidades; en e! caso del divorcio los alimentos, como ya se precisd, tienen
el cardcter de una sancidn que se impone al cényuge culpable por un hecho que le es
directamente imputable, el haber disuelto el matrimonio, y para su fijacién debe de atenderse
a las circunstancias del caso, a la capacidad para trabajar de los conyuges y a su situacién
econdmica, siendo que en el caso concreto no se aportaron los elementos necesarios para la
fijacidn de la misma, por lo que su monto deberd fijarse en ejecucion de sentencia una vez
que se hayan aportado los elementos necesarios parz la fijacién de la misma...

...Por lo antes expuesto y fundado, con apoyo en lo previsto por los articulos 79 fraccién VI,
80, 81, 82, 83,159, 281 v demds aplicables del Cédigo de Procedimientos Civiles es de
resolverse y asi se: ...

RESUELVE. ...

..PRIMERQ.- Ha sido procedente el trdmite de este juicio en ¢l que el actor no acredité los
hechos constitutivos de su pretension y la demandada si acredité lo de sus excepciones y
defensas planteadas, y ésta demostrd la accidn reconvencional interpuesta, y por su parte el

reo reconvencional no acreditd sus excepciones y defensas...
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+.SEXTO.- Se condena a HUMBERTQO VIDALES RUELAS al pago de una pensidn
alimenticia definitiva en favor de la actora y de sus menores hijos de nombres ANDRES y
PAULO ambos de apellidos VIDALES BUSTANI cuyo monto se verificard en ejecucion de
sentencia una vez que se hayan aportado los elementos necesarios para la fijacion de la
misma, en los términos y alcances del considerando XV de esta resolucion...

..SEPTIMO.- Se condena a HUMBERTO VIDALES RUELAS a la pérdida de la patria
potestad que ejercia sobre sus hijos de nombres ANDRES y PAULO ambos de apellidos
VIDALES BUSTANI en los términos y alcances del considerando XIV de la presente
resolucidn. ..

OCTAVOQ.- Se decreta la guarda y custodia definitiva de los menores ANDRES y PAULO
ambos de apellidos VIDALES BUSTANI en favor de su madre sefiora SARA BUSTANI
BUSTANI.-...

..A 51, DEFINITIVAMENTE juzgando lo resolvié y firmé, la Ciudadana Juez Cuadragésimo
Primero de lo Familiar del Distrito Federal, quien actua asistida de la C. Secretaria de

Acuerdos que da fe."*

Sentencia tomada de un Juzgado competente en materia Femiliar del Tribunal Superior de Justicia det Distrito
Federal, transcrita casi textualmente, en virtud de haberse cambiado los nombres de las partes, de los hijos, y de
los auxiliares por razones obvias.
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