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INTRODUCCION

La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad, y
debe ser regulada por la sociedad y el estado. Hoy en dia, el derecho interfiere
profundamente en la organizacion y funcionamiento de la familia. El Estado tiene
el deber, ademas del interés que demuestra en el desarrollo y conservacion de la
familia, prestando cuando sea necesario su autoridad y auxilio para fortalecer al
grupo familiar. Las disposiciones legales aplicables a la familia, no tienen como
finalidad proteger el interés del individuo aisladamente, si no como miembro del

grupo familiar.

El derecho de familia cuyo objeto es la regulacion juridica sobre la
organizacion, vida y disolucion de la familia, da nacimiento a una institucion
protectora de la persona y bienes de los hijos menores de edad no emancipados que
nace de la filiacion, llamada Patria Potestad. Esta funcidn protectora se ejerce
sobre la persona y bienes de los hijos para procurarles la formacién intelectual y

moral que éstos requicren y para administrar el patrimonio de éstos.

La institucion de la Patria Potestad se origina en el derecho romano;
el mismo nombre denuncia su origen y su caracter, que ha venido variando a lo

largo del tiempo y del cual subsiste exclusivamente el nombre.

Adviértase, simplemente, que la patria potestad no corresponde ya a
la concepcioén antigua de un conjunto de prerrogativas en favor de los padres; es
por el contrario, una obligacion cn el sentido verdadero del término, a cargo de los

padres en favor de los hijos.



En la actualidad, y dada la evolucion del derecho, la institucion
juridica de la patria potestad puede perderse por atribuciones de un tercero (juez);
ya que el legislador del codigo civil vigente, ha mantenido la copia del codigo de
Napoleén de principios del siglo pasado, de castigar al conyuge culpable en un
divorcio, por haber cometido un delito, o simplemente por que se encuentre en los
supuestos establecidos por la ley para que seguin el criterio del juez decrete la

pérdida de la patria potestad de los hijos menores de 18 afios.

En subsecuentes capitulos, nos ocuparemos de la estructura del
derecho de familia, de la cvolucion histérica de esta institucion protectora del
menor, estudiaremos por una partc a los sujetos, las disposiciones derivadas del
control y limites de la patria potestad; asi como los efectos juridicos de la pérdida

de la patria potestad en materia civil y en materia penal.

El objeto del estudio de ésta institucion perteneciente al derecho de
familia, es sostener la hipdtesis de que los efectos de la patria potestad entendida
en el tiempo moderno, van mas alla de terminarse o acabarse al dictarse una
sentencia condenando a la pérdida de la patria potestad tanto en materia civil como
en materia penal. Proponiendo la posibilidad de que unicamente se estableciera
una suspencion temporal de esos derechos familiares, y sefialar especificamente
los plazos en que esos derechos familiares quedarian suspendidos, 6 en todo caso a
criterio del juez y al comportamicento de los padres, para que con el tiempo, la
madurez, el reconocimiento de los errores, esos hijos volvieran a reencontrarse con

sus padres, a efecto de continuar ¢jerciendo esos deberes tan importantes.

GUSTAVO ARELLANO MARTIN



CAPITULO 1

LA FAMILIA Y EL DERECHO DE FAMILIA

1.1. LA FAMILIA

Institucidon creada por el amor y protegida por el matrimonio,
mismo que queda regulado por la sociedad y el derecho a través del matrimonio

civil, y por la religion, por medio de la unién eclesiastica.

La familia es el pilar de la sociedad. Del amor que exista en ella,
dependera el bienestar de una nacién, porque si queremos buenos gobernantes,
hemos de procurar buenas familias. La regulacién que dé el derecho a la familia

se reflejara en el esplendor de una buena sociedad.

Al unirse un hombre y una mujer deben hacerlo pensando en la
gran responsabilidad que adquicren. Esto debe de ayudarles para que, al formar
su familia piensen que no solamente son cllos la parte fuerte de la misma, ni que
todo queda dentro de su hogar. Deben pensar en el futuro de las naciones, en que
si ellos llevan una vida recta y llena de amor, sus descendientes creceran en ese

cjemplo y cuando scan adultos podran aportar grandes beneficios a la patria.

Actualmente, la familia atraviesa una situacion lamentable. El
deterioro de los principios y valores, es lo que ocasiona que la institucion de la

familia pierda credibilidad, y ocasione graves consecuencias a la sociedad.



Noticias por radio, prensa, television y otros, son los que ponen
en evidencia ese deterioro del que se habla, ya que la educacion y la formacion de

las personas que conforman una sociedad, nace y se perfecciona en la familia.

Cuando leemos cn la prensa (E. 24 Mayo 1984): “De enero a
diciembre de 1983, la Procuraduria General de la Repiblica descubrié entre 89
funcionarios publicos dc la pasada y presente administracion, Cohechos, Fraudes,
Asociaciones Delictuosas, Defraudaciones Fiscales, Falsificacion de
Documentos, Trifico de Influencia, Violaciones a la Ley Bancaria, Peculados,
Encubrimientos, Abusos de Confianza y Ejercicio Abusivo de Funciones, en
Agravio de 29 dependencias, por mas de 14 Mil Millones de Pesos”'; sentimos
abatirsenos el corazoén.. ;, De qué provienc todo ello, si no de la inadecuada

formacion familiar ?

Se enseiia al nifio a conjugar ¢l verbo TENER, cuando deberia de
ensefiarsele de memoria el verbo SER. Claro que, lo que no ciertamente es un

consuelo, la corrupcion data del principio mismo de la humanidad.

Si la familia no se halla firme y sélidamente constituida, todo el
edificio social se vendra abajo. Cada hombre asume en la familia los contenidos y

valores que componen en su conjunto, la cultura de una determinada nacién.

Pero no sélo hay que conformarse con las normas que se nos
dan; hemos de alcanzar una madurez y poder de criterio suficiente, para analizar
nuestras propias situaciones, tanto fisicas como econdémicas. Hay que mantener a
la familia dentro del fuego de un constante amor, mismo que nos ayudara a una

mejor comprension con nuestros semejantes.

! Periodico el “Excelsior” México. 29 de Mayo de 1984
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Aunque parezca mentira, si formamos buenas familias, vamos a
formar bucnas naciones. Es por ello por lo que no hay comprension entre los
seres humanos, porquc todos egoistamente pensamos en el Yo, y alejamos de
nuestra mente todo lo que nos rodea, y consecuencia de ello, la familia pierda

credibilidad en los ambitos sociales, econdmicos, y politicos de un pais.

Es por ello, que aquellos que tenemos la oportunidad de
adentrarnos en el saber y la cultura, debemos meditar que no sélo se trata de
formar una familia, si no que hay que estructurar una familia espléndida, recta y

moral, para bien propio y de la sociedad.

Los grupos familiares han existido en todas las culturas a lo largo
de la historia del hombre, y dieron origen a diversos tipos de familias que reflejan
una gran variedad de contextos economicos, sociales, politicos, juridicos, etc; por

cllo es preciso aludir a su desarrollo histérico sociolégico.



1.1.1. EVOLUCION DE LA FAMILIA

El origen de la familia es sin duda, anterior al derecho y al
hombre mismo. Se ha de observar que entre los Primates, existe una unién mas o
menos duradera entre ¢l macho y la hembra. Una razén de seguridad, de
proteccion y ayuda reciproca, da lugar a esta union, y la fortalece, aparte la
necesaria proteccion de la prole en las primeras épocas de su desarrollo. Este
grupo primitivo, se funda exclusivamente en el hecho bioldgico de la generacidn,
y €s por esa razon que solo comprende al macho, a la hembra y a su prole, unidos

por un determinado tiempo.

Es en ¢l grupo humano, debido a la intervencion de elementos
culturales de diversa indole, donde adquiere solidez y permanencia la vinculacion

familiar.

Entre los grupos Primitivos, constituidos por Tribus o Clanes
cazadores, la familia normalmente esta constituida por un varén y una o mas
hembras ¢ hijos, y en ocasiones, por unos parientes que se agregran al pequefio
nucleo de personas, formado por los padres y los hijos que a cambio de obtener
proteccion y ayuda del jefe del nucleo, colaboran y participan en las labores

propias del pastoreo y de la caza.

En los grupos Sedentarios, que se constituian por Tribus o
Clanes, que se dedican a las labores de pastoreo y de la caza, ademas al cultivo de
la tierra (agricultores), cn cllos los lazos de parentesco entre los miembros del
grupo, se consolidan y se expanden, ya que ademas de la motivaciéon de orden

simplemente bioldgico 6 econdmico se agrega un dato de orden religioso.



En estas organizaciones rudimentarias de individuos,
normalmente esta severamente prohibido el Incesto (tabti) o sea la relacion sexual
y el matrimonio entre los miembros del Clan que son parientes entre si. Un caso
excepcionalmente, se suscito en el Antiguo Egipto, entre los primitivos Mayas y
los Incas, donde se establecia como regla, el matrimonio entre hermanos para

conservar la pureza de la sangre de las clases que gobernaban.

En algunas organizaciones familiarcs primitivas, las relaciones
de parentesco por sangre no derivan de la relacion biologica entre padres e hijos,
si no que descansa primordialmente en una relacion colateral entre hermanos. Es
decir, el marido de la madre que convive dentro del seno familiar, es considerado
como un extrano, y el tio materno se constituye como el Jefe de la Familia, pues
ejerce influencia decisiva en la vida de los hijos de la hermana en su educacion y
formacion. Son los parientes de la hermana los que forman parte de la familia, en
tanto que los parientes del marido, permanccen extraiios a ella. Es asi como se
constituye, lo que conocemos como Matriarcado, en que la linea de parentesco se
establece a través dc la madre y los hermanos de la madre. En tanto, en el
Patriarcado, la linea de parentesco se establece en relacion con el padre y los

parientes de él.

En Roma, la familia se organizé bajo un régimen Patriarcal
Monogamico, en el centro del cual se colocaba la autoridad del marido, fundada
en el culto a los muertos. El Pater Familias, era a la vez, sacerdote del culto
doméstico y magistrado para resolver los conflicos entre los miembros de la
familia. El jefe de la familia era el unico duefio del patrimonio familiar. En virtud
de la manus, cjercia potestad absoluta sobre su mujer, los hijos, los hijos

adoptivos y aun sobre los servidores domésticos.




La familia romana, constituia asi una unidad religiosa, politica y
econdmica que se fundaba en el parentesco civil o en la agnacion. Mas tarde, la
familia romana sufrié una evolucion y fue absorbida por el Estado. Este
interviene con el orden juridico que regula la relacion familiar, se sustituye a la
estructura antigua de la familia y disgrega su conjunto. La constitucion de la

familia en roma, descansa en el matrimonio fundamentalmente.

Bajo el Cristianismo y durante la época Feudal, la iglesia
Catoélica en el siglo X elevo el matrimonio a la categoria de sacramento,
reconocioé el alto nivel de la mujer dentro de la familia y puso toda la sociedad

doméstica al servicio de los hijos.

En el feudo, constituido alrededor del castillo, se produce todo lo
necesario para los siervos y los sefiores. El poder del rey, muy débil entonces,
permitia que la familia se convirtiera en el centro de toda la organizacion politica
feudal, en la cual la figura de la noble castellana, esposa y madre a la vez, tuvo

siempre una importante consideracion.

Entre los Germanos, la familia se entendia en un sentido estricto
formada por los miembros de ella (marido, mujer y descendientes de ellos) que
vivian dentro de la casa comun; pero comprendia también a los siervos y ain a
los extrafios acogidos en el hogar familiar. Aparte de esta forma, también
comprendia ademas, a los agnados que se obligaban a prestar servicios de las

armas al jefe de la familia durante la guerra, mediante juramento.

En Espaiia, dada la estrecha relacion que hubo en la época del

medioevo, entre la Iglesia y el Estado, casi todo lo relativo al derecho de familia



y al matrimonio, fue reglamentado por el derecho candnico, cuando se trataba de

matrimonio entre catolicos.

En la familia espafiola medieval, se nota la influencia de la
organizacién familiar germanica, en la que la cohesion reciproca entre los

parientes es muy acentuada.

La familia Moderna esta formada por los progenitores y su prole,
el padre, la madre, los hijos y los nietos que habitan con ellos. Fuera de este
grupo, ya no subsiste por lo menos con el mismo rigor, el antiguo lazo de familia
extensa. Es decir, e! ambito de la familia moderna es mas reducido que el que
tuvo cn la antigliedad, pues actualmente, no comprende sino el conjunto de los

parientes que viven en el mismo hogar.

Los cfectos principales derivados dc la relacion de familia,
consisten en ¢l derecho de alimentos entre parientes proximos, el derecho a la
sucesion legitima y en la prohibicion para contraer matrimonio entre ascendientes
o entre colaterales dentro del tercer grado en la linea colateral desigual (tios,
sobrinos) y sin limitacién alguna en la linea recta ascendente o descendente, ya

sea por consaguinidad o por afinidad.

La familia moderna se caracteriza por $er una institucion fundada
en una relacién sexual, suficientemente precisa y duradera, que permite la
procreacion y garantiza la educacion y proteccion de los hijos. Da lugar a un
conjunto de deberes y derechos entre los conyuges y entre los padres y los hijos.
Atribuye a los miembros de la familia el derecho a usar el nombre patronimico

que corresponde a cada grupo familiar.



Uno de los problemas de la familia moderna, es sin duda, la
disgregacion del grupo familiar, ya que ésta se agudiza desde el punto de vista
moral, porque se han perdido de vista los principios rectores de la solidaridad

doméstica que son el afecto y el espiritu de colaboracion.

En este tiempo, cada miembro del grupo familiar persigue sus
propios fines egoistas, sin mayor interés en la realizacion de una finalidad mas

alta, que es la conservacion del agregado social primario que es la familia.

Por esa razdn, sc cstablece en forma acertada, que la Familia
Moderna, sigue siendo todavia en nuestro pais, el nucleo principal de formacién

del hombre, por lo menos ¢n lo que se refiere a su constitucion moral.

Con los argumentos expuestos, se puede concluir: Que la familia
en el derecho moderno esta determinada por virtud del matrimonio y del

parentesco consanguineo, comprendiéndose ademas, el parentesco por adopcion.



1.1.2. CONCEPTO BIOLOGICO

El concepto bioldgico de la familia, debera entenderse como el
grupo constituido por la primitiva pareja y sus descendientes sin limitacion. La
familia como hecho biologico involucra a todos aquetlos que, por el hecho de
descender unos de los otros, o de un progenitor comin, generan entre si lazos de

sangre.

La motivacion original de la familia hay que encontrarla en las
simples exigencias bioldgicas de reproduccién y del cuidado de la prole,
mediante uniones transitorias e inestables entre los mismos progenitores. La
familia, adquirido en su desarrollo, a través de milenios, y precisamente por la
influencia de elementos culturales, una completa estabilidad, que le da existencia
y razdn de ser, mas alla de las simples motivaciones bioldgicas y economicas. Es
corriente en la vida social estimar como miembros del grupo familiar, atin a

parientes muy lejanos.

En las sociedades mas desarrolladas, los fines de la familia no se
agotan en las funciones de generacion y defensa de sus miembros. Pues los
individuos que forman el grupo familiar, tienen fines no solo biologicos sino
también de orden psicologico, que se traduce en la formacion integral del
individuo y en funcién de ella, puesto que no solamente se requiere de la
existencia de lazos de unidon simplemente externos, sino fundamentalmente,
psiquicos, internos de orden ético y juridico. La familia moderna, no se funda
exclusivamente en el hecho biologico de la generacion que comprende al hombre,
mujer y su descendencia (prole) como el antigiio grupo primitivo; pues son varios
los factores, y el mismo tiempo ha determinado, que la institucion de la familia,

adquiera un matiz totalmente distinto y de acorde a las necesidades actuales.



1.1.3. CONCEPTO SOCIOLOGICO

Para el concepto socioldgico, la familia viene a ser la institucion
social formada por los miembros vinculados por lazos sanguineos, y los
individuos unidos a ellos por intereses econémicos, religiosos o simplemente de

ayuda.

Esta perspectiva de concepto sociologico, nos enfrenta a un
concepto cambiante en el tiempo y en el espacio, pues los grupos o
conglomerados familiares se han organizado de diferentes formas y maneras, a

través de diversas épocas y en distintos lugares.

Por citar algin ejemplo, es de mencionar algunos casos, como el
de las sociedades llamadas industriales, en la que la familia se encuentra
compuesta exclusivamente por la pareja y sus descendientes inmediatos. Estos, al
unirse con los miecmbros de otras familias, forman una nueva y, aunque vivan
separadas, existe un lazo sanguineo que las hace que se encuentren engranadas,

cn redes alargadas de familiares por diversas partes.

En otros casos, como sigue ocurriendo en las comunidades
agricolas y pastoriles tradicionales, los familiares se agrupan en diversas parejas
y sus descendientes pertenecen siempre a la familia originaria, es decir familia

del fundador.

La familia viene a constituir un nicleo de personas, que como
grupo social, ha surgido de la naturaleza y deriva primordialmente del hecho

bioldgico de la proceacion.

10




Este grupo social, que originalmente se constituy6 en las tribus o
clanes primitivos, y que surgi6 antes de la formacion de cualquiera idea de estado
6 de derecho, ha sufrido una gran evolucion para llegar hasta nuestros dias como
una verdadera institucion fuertemente influida por la cultura, la religion, la moral,

¢l derecho y la costumbre.

Aunque el origen de la familia se encuentra en la satisfaccion
del instinto de reproduccion, el grupo familiar ha evolucionado hacia una
institucion biosocioldgica, que tienc existencia en razén de causas que se hallan

mas alla de sus motivaciones originales.
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1.1.4. CONCEPTO JURIDICO

El concepto juridico, atiende a las relaciones derivadas del
matrimonio y la proceacion conocidas como parentesco, y a los que la ley
reconoce ciertos efectos, esto es, que crean derechos y deberes entre sus

miembros.

Desde esta perspectiva juridica, la simple pareja constituye una
familia, porque entre ambos miembros se establecen derechos y deberes
reciprocos; también constituyen partes de la familia sus descendientes, aunque
lleguen a faltar los progenitores. Sin embargo, no todos los descendientes forman
parte de la misma familia en sentido juridico, ya que los efectos de las relaciones
de parentesco s6lo son reconocidos por la ley hasta determinado grado o distancia
(en linea colateral cl parentesco y sus efectos sdlo se extienden hasta el cuarto

grado, como lo considera nucstro derecho civil vigente).

En nuestro derecho, el concepto juridico de la familia sélo lo
considera a partir de la pareja, sus descendientes y ascendientes y, cuando
descienden del mismo progenitor, incluye a sus parientes colaterales hasta el
cuarto grado. En ese sentido, ¢l concepto juridico de familia responde al grupo
formado por la pareja, sus ascendientes y descendientes, asi como por otras
personas unidas por vinculos de sangre o matrimonio o sélo civiles, a los que el

ordenamiento positivo impone deberes y otorga derechos juridicos.
La unidon de la pareja y la descendencia extramatrimonial no

siempre son familia desde el punto de vista juridico, para que lo sean se requiere

de la permanencia de la relacion (concubinato) y del reconocimiento de los hijos.
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La familia socioloégicamente considerada, puede ser o no
reconocida por el orden juridico, si la reconoce, es que coinciden ambos
conceptos, el juridico y el socioldgico, si no la reconoce, es que divergen (la
familia fundada en vinculos religiosos dejo de tener vigencia en méxico, con las

leyes de reforma).

La familia -escribe RUGGIERO- como organismo social que es,
fundado en la naturaleza y en las necesidades naturales, tales como la unién
sexual, la procreacidn, el amor, la asistencia, la cooperacion, no se halla regulado
exclusivamente por el derecho, pues en ningtin otro campo influyen como en éste
la religién, la costumbre, la moral. Antes que juridico -aiiade- la familia es un
organismo ético, ya que de la ética proceden los preceptos mas esenciales que la
ley presupone y a los cuales hace constante referencia, apropiandoseles, a veces,
y transformandolos en preceptos juridicos, lo que explica el fenémeno peculiar en

e 2
el derecho de familia.

Es cierto que la instituciéon de la familia, no solo de manera
exclusiva se enfoca al concepto juridico, pues diversos factores y normas de otra
indole intervienen en la formacion y estructura de una familia, que convierte todo
ello, a que quede regulado y contemplado en un marco juridico de observancia

general.

Actualmente la familia, y a pesar de los cambios y
transformaciones que ha sufrido en su constitucion y régimen, a pesar de su
variada organizaciéon a través del tiempo, es la institucion juridica que mas

tenazmente conserva su tipo en cada pueblo, aunque en diferentes lugares existen

2 Instituciones de Derecho Civil, Tomo I, Traduccién a la cuarta Edicion Italiana, Editorial Pormia,
Madrid 1935, Pag.7
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diferencias de constitucion, persiste siempre una idea familiar que proclama su

soberania, especializa su naturaleza y singulariza su concepto.

Los preceptos legales relativos a la estructura y organizacién de
la familia, no han sido agrupados organicamente bajo un rubro o titulo especial,
problema que nuestro Cdédigo Civil para el Estado de Guanajuato lo tiene, y de

manera igual se encuentran los Cédigos Civiles de otros Estados.
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1.2. EL DERECHO DE FAMILIA

Familia y Derecho de Familia, son dos ideas distintas que
naturalmente se complementan. La primera es el hecho y su reglamentacion

juridica el segundo.

La familia, es considerada por los tratadistas de nuestro tiempo
como una instituciéon esencialmente ética, colocada bajo el imperio del derecho
para su proteccion. En este caso, ¢l derecho acude en ayuda de la moral, para

hacerla eficaz en sus aplicaciones practicas.

Hoy e¢n dia, el derecho interfiere profundamente en la
organizacién y funcionamiento de la familia. El Estado tiene el deber, ademas del
interés que demuestra en el desarrollo y en la conservacion de la familia,
prestando cuando sea necesario su autoridad y auxilio para fortalecer al grupo

familiar.

Las disposiciones legales aplicables a la familia, no tienen como
finalidad proteger el interés del individuo considerado aisladamente, si no como

miembro del grupo familiar.
Si se toman los elementos escenciales de los conceptos bioldgico

y socioldgico de la familia, y se incorporan los propios del concepto de derecho,

llegaremos a tener la definicion de Derecho de Familia.
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1.2.1. CONTENIDO Y DEFINICION

Uniendo los conceptos de familia bioldgico, sociolégico y de
derecho, se integra lo que conceptualmente se conoce como Derecho de Familia;
parte del Derecho Civil que reglamenta las relaciones entre los miembros del

conglomerado familiar.

EDGARD BAQUEIRO ROJAS, y ROSALIA BUENROSTRO
BAEZ, definen al Derecho de Familia, como: La regulacion juridica de los
hechos biosociales derivados de la unién de los sexos a través del matrimonio y

. .y . . . .. . er 3
el concubinato y la procreacion de los hijos por la institucion de la filiacion.

Ha sido definido también el Derecho de Familia como: “El
conjunto de normas que dentro del codigo civil y de las leyes reglamentarias
regulan el estado de familia, tanto de origen matrimonial como extramatrimonial,
los actos de emplazatamiento en este estado y sus efectos personales y

. . 4
patrimoniales.

Otro concepto de derecho de familia es el sefialado por JULIAN
BONNECASE, al definir: Por derecho de familia entendemos el conjunto de
reglas de derecho, de orden personal y patrimonial, cuyo objeto exclusivo,
principal, accesorio o indirecto es precidir la organizacion, vida y disolucion de la

familia.’

3 Derecho de Familiay Sucesiones, Editorial Harla, México 1990 Pag.10
4 Diaz De Guijarro, Tratado de Derecho de Familia, Tomo II, Buenos Aires 1953 Pag.293
% La Filosofia del Cédigo de Napole6n aplicada al Derecho de Familia, Editorial Cajica, Puebla 1945
Pag.33
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En virtud de lo anterior, diremos que el conjunto de normas
juridicas que comprende el Derecho de Familia, van destinadas a regir la
conducta de los miembros del grupo familiar entre si, creando las relaciones
conyugales y constituidas por un sistema de derechos y obligaciones, poderes,

facultades y deberes entre consortes y parientes.

Es evidente que el Derecho Moderno Familiar, tiene por objeto
lograr una solidaridad cada vez mas estrecha y perfecta entre los distintos
miembros del grupo. Desde este punto de vista, las normas que regulan el

parentesco en sus distintas manifestaciones logran esa finalidad concreta.
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1.2.2. FUENTES

A partir de los conceptos, es facil observar que los hechos
biosociales que son regulados por el derecho, son exclusivamente aquellos que se
derivan de las instituciones -matrimonio, concubinato y filiacion-, de aqui que se
afirme que éstas constituyen fuentes, tanto de la familia como del Derecho de

Familia.

Las Fuentes Reales del Derecho de Familia estan constituidas por
el hecho biolégico de la generacion y la conservacion de la especie, y el hecho
social de la proteccién de la persona humana en el caso de menores e interdictos.
De estas fuentes nacen las instituciones basicas del derecho de familia: El

Matrimonio, el Concubinato, la Filiacion, el Parentesco.

Sin embargo, el contenido del derecho de familia no sélo termina
en la regulacion de esas instituciones, ya que a falta de descendientes de una
pareja, origina otra figura juridica por medio de la cual se ha pretendido suplir el
hecho bioldgico de la procreacion de la especie al imitar a la filiacion; de ahi de

que la Adopcion se constituya en otra de las fuentes de las relaciones familiares.

Ademas de las instituciones mencionadas, ¢l derecho de familia

regula otras, como el Patrimonio Familiar, la Sucesién y la Tutela.

Las Fuentes Formales, estan constituidas por el conjunto de
normas de derecho que establecen, modifican o extinguen las relaciones juridicas
derivadas del Parentesco Consanguineo, por Afinidad y Civil, la Filiacion Natural

y Adoptiva, el Matrimonio, el Concubinato.
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En este conjunto de normas juridicas, debe distinguirse las que se
refieren a las personas consideradas como miembros del grupo familiar y
aquellos otros vinculos juridicos de contenido patrimonial; por mencionar, los
que imponen la obligacion de proporcionar alimentos, los que regulan la
administracion de los bicnes de los hijos menores de edad o de los incapacitados,
los que organizan la situacion de los bienes de los consortes, las disposiciones
aplicables a la constitucion y ordenacion del patrimonio de familia y finalmente
los que ataiien a la transmision de los bienes por causa de muerte, en la sucesion

legitima.

Con lo anterior y de manera general, podemos seiialar tres

conjuntos de Fuentes:

I.- Las que implican a la unién de los sexos, como el Matrimonio

y el Concubinato.

2.- Las que implican a la procreaciéon, como la Filiacion

Matrimonial y Extramatrimonial, y la Adopcion.

3.- Las que implican a las instituciones familiares en términos de

asistencia, como la Tutela y el Patrimonio familiar.



1.2.3. UBICACION EN EL CAMPO DE LAS DISCIPLINAS JURIDICAS

La regulacion de las relaciones familiares se *ha ubicado dentro

del derecho civil, en la parte correspondiente a las personas.

El Derecho de Familia, es una parte del derecho civil como la
rama del derecho a que pertenece, segun ¢l pensamiento tradicional, se encuentra
situado en el campo del Derecho Privado. Esta posicion del Derecho de Familia

no deja de tener tratadistas contradictores.

En ese sentido, CICU sostiene - La naturaleza extraprivada de
las relaciones propias del derecho de familia, en las que existe un interés
superior, que esta por encima del propio interés particular y convergencia de
voluntades ¢l mismo, por lo que no pueden aplicarse al derecho de familia los
principios y conceptos del Derecho Privado, debiendo ser estudiado y expuesto

2 ()
fuera de éste” .

La tesis de CICU, advierte, que este autor no postula la
autonomia del derecho de familia para independizarlo simplemente del derecho
civil, pero situandolo dentro del derecho privado, sino que lleva esa autonomia al
grado de separarlo totalmente del derecho privado y colocarlo en una zona

intermedia que viene a ser de verdad una zona de frontera con el derecho publico.

En cambio, otros Autores reconocen al derecho de familia una
naturaleza especial -como derecho social o derecho publico-, colocandolo fuera

de la orbita del derecho privado.

® El Derecho de Familia, Buenos Aires 1947 Pag.443
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Se aducen argumentos que hacen suponer que el derecho de

familia, redne caracteres que lo asemejan con el derecho publico. Asi se dice:

-Que es notoria la intervencion del poder publico en las
relaciones familiares, las que no pueden crearse ni resolverse sin la intervencion
del agente estatal, ya sea administrativo, juez del registro civil o judicial, juez

familiar.

-Que cl concepto de funcion, propio dcl derecho publico, es
caracteristico de las relacioncs familiares, donde los derechos son reciprocos y
dados para el cumplimiento de los deberes correspondientes. Por ejemplo el
deber de dar alimentos es reciproco, ya que es deber y es derecho, y las facultades
del padre de familia son otorgadas por ¢l Estado para que cumpla con sus deberes

como tal.

-Que los derechos y dcberes otorgados y establecidos mediante
una norma de esta naturaleza para regular las relaciones familiares, son
irrenunciables e imprescriptibles. Ello indica que la sola voluntad de los sujetos
no puede alterarlas o suprimirlas y, ademas, que muchas de las facultades no se

pierden merced al simple transcurso del tiempo.

Dentro de la vieja clasificacion que distingue al derecho pablico
y el derecho privado, podemos considerar que el Derecho de Familia, pertenece
por entero al derecho privado; ya que el tnico criterio que permite definir si una
norma es de derecho pablico o privado habra de referirse a la naturaleza de los

sujetos cuya conducta juridica es objeto de regulacion.
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AT e

Todas las normas que tienen por objeto estructurar al Estado,
definir sus Organos y funciones, las relaciones entre los mismos o con los
particulares, asi como las que se originen entre los diferentes Estados de la
comunidad internacional, tienen que ser normas de Derecho Publico, es decir, el
Derecho Publico es ¢l derccho del Estado. Todas las normas que regulan la
conducta de los particulares, independientemente del interés en juego o de la
igualdad o desigualdad de sus situaciones juridicas, seran normas de Derecho
Privado, por cuanto que no se refieren en ninguno de sus aspectos a la

estructuracion juridica del Estado.

Todas las normas de derecho publico si son de interés piblico,
pero no todas las normas de derecho privado se refieren a intereses
exclusivamente individuales. Pues en el derecho privado tenemos normas de
interés particular y normas de interés ptiblico. No sélo el derecho de familia es el
unico caso en el cual encontramos normas de interés publico. También en el
derecho civil patrimonial, en el derecho mercantil, en el del trabajo y en el

agrario, es constante la existencia de normas de interés general.

Todas las normas juridicas por ser tales, tienen que tutelar
intereses generales, ya que no se puede concebir, pensar que la norma juridica
garantiza exclusivamente intereses de particulares. Precisamente por ser normas
de derecho, es decir, formas de disciplina social que tienen por objeto realizar la
interdependencia humana, ticnen que vincular intereses generales, aun cuando

exista una mayor o menor predominancia de éstos sobre los intereses particulares.

Con lo anterior, se concluye que el Derecho de Familia pertenece
por entero al derecho privado, no obstante que tutele intereses generales o

colectivos, siendo sus normas irrenunciables.
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CAPITULO II

CONCEPTOS GENERALES

2.1. EL PARENTESCO

Las relaciones de familia, o sea los vinculos que se establecen
entre los miembros de la misma, reconocen diversos origenes. E/ parentesco, el

matrimonio y la adopcion son las causas que generan las relaciones familiares.

La basc de la familia es el matrimonio, que produce la mayor
parte de las relaciones de csta indole; su estudio lo reservamos para un
subcapitulo posterior. El parentesco constituye una relacion juridica de caracter
general, permanente y abstracta que genera derechos y obligaciones, tanto entre
los miembros de la relacién como en lo que se refiere a terceros ( parientes
consanguineos y politicos), que se¢ conoce como estado civil o familiar, y se

identifica como un atributo de la personalidad.

Al mismo tiempo que vincula a los miembros de la familia, el

parentesco va a limitar el circulo del grupo familiar.

La parentela y la familia, aunque a veces se toman como
términos equivalentes, no lo son, en realidad, porque la familia como ya se
mencioné es un ligamen o vinculo natural y la parentela es un ligamen o vinculo
social establecido por la ley; esta confusion se despeja con los conceptos que los

tratadistas nos dan al respecto.
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2.1.1. CONCEPTO

MOTO SALAZAR define al parentesco diciendo que: Es el
conjunto de relaciones que se establecen entre personas que descienden unas de

. . , 7
otras, o bien de un progenitor comun.

También, el parentesco se define como: Un estado juridico, esto
es, como la relacion juridica permanente, general y abstracta que nace del

matrimonio y de la filiacién, asi como de la adopcic’m.g

El nexo juridico que existe cntre los descendientes de un
progenitor comun, entre un conyuge y los parientes del otro cényuge, o entre el
adoptante y adoptado, sc denomina parentesco. Los sujctos de esa relacidon son

entre si parientes. El grupo de parientes y los conyuges constituyen la familia.

Los derechos y deberes, que se originan entre parientes, ésto, en
razon de pertenecer a un determinado grupo familiar, parten de la existencia del

parentesco.

En otras palabras, el parentesco, no es sino la adscripcion de una
persona a una determinada familia. En esta, halla su razén de ser original, en los
lazos de afecto que derivan de la comunidad de sangre, del matrimonio y de la

adopcion.

7 Elementos de Derecho, Vigésima Novena Edicién, Editorial Porria, México 1983, Pag.160
8 Baqueiro Rojas, Buenrostro Biez op. cit. Pag.17
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2.1.2. FUENTES

Se ha definido al parentesco, al sefialar como las relaciones
juridicas familiares que se derivan de dos fenomenos biolégicos - la unién de los
sexos mediante el matrimonio, y la procreacion a partir de la filiacion - y de un
hecho civil encaminado a suplir el fenébmeno biolégico de la procreacion,

conocido como adopcion.

En el capitulo anterior, se establecié como fuentes constitutivas
del parentesco, cs decir, como fuentes de la familia, el matrimonio, la filiacion y
la adopcion. Estos tres tipos de hechos, son los unicos que originan a las
relaciones de parentesco, de ahi que el Matrimonio, Filiacién y Adopcion

constituyan las tres grandes fuentes del parentesco en nuestra legislacion.

El matrimonio es fuente del parentesco por afinidad; el
parentesco consanguineo tiene como unica fuente la filiacion; la adopcion sélo

establece un vinculo de filiacion entre el adoptante y el adoptado.

El matrimonio, por lo que se refiere al parentesco, tiene
importancia respecto a la prueba de la filiacion, los hijos nacidos de una mujer
casada se juzgan como hijos del marido y por lo tanto la filiacion de los hijos
nacidos de matrimonio, se prueba con la partida de nacimiento asi como con el

acta de matrimonio de sus padres.
Como conclusion se establece que el matrimonio solo es fuente

de parentesco por afinidad. Es sin embargo un medio de prueba, casi

indestructible de la filiacion y por lo tanto del parentesco.
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2.1.3. CLASES

En nuestro derecho, el concepto juridico de parentesco
comprende:

a) A las personas unidas entre si, por lazos de sangre (parentesco
consanguineo).

b) A los sujetos que por ser parientes de uno de los conyuges,
son también parientes en ¢l mismo grado, del otro cényuge (parentesco por
afinidad).

¢) A quienes une el acto de declaracion de voluntad denominado

Adopcién (parentesco civil).

El Codigo Civil vigente para el Estado de Guanajuato, no

reconoce mas parentesco que los de Consanguinidad, Afinidad y el Civil.

El Parentesco de Consanguinidad.- Es el que existe entre
personas que descienden de un mismo progenitor. (Art. 347 Cddigo Civil del
estado de Guanajuato). Por ejemplo, los hermanos, pues el padre es el progenitor
comun; o los que descienden unos de otros: el padre respecto del hijo, el abuelo
respecto del nieto, los hermanos tienen el mismo padre y madre, y aquellos, asi

como tios, sobrinos y primos, tienen un abuelo comin.

Las personas que descienden de un tronco comin, reconocen y se
identifican entre si a través de la identidad de la sangre, de alli el parentesco
consanguineo. Este parentesco nace de un hecho natural: la paternidad y la
maternidad. A la relacion de parentesco entre padres e hijos, se le denomina

filiacion.
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En el derecho civil actual, el parentesco se origina tanto por la
linea paterna como por la linea materna, segin se refiera al nexo que une a una
persona ya sea con su padre o con su madre, parentesco que establece un vinculo
doble, tanto con los parientes paternos como con los parientes maternos. Una
misma persona, en la linea ascendente se halla ligada por parentesco con los

parientes de su padre y con los parientes de la madre.

Nos damos cuenta que en el parentesco no estan comprendidos
los cényuges, porque éstos se hallan unidos por la relacion conyugal. Aunque los
cényuges no son parientes entre si, el nexo juridico del matrimonio identifica a
los consortes y los une en una forma mucho mas vigorosa que lo que puedan estar

quienes son parientes entre si.

El Parentesco de Afinidad.- Es el que se contrae por el
matrimonio, entre el varon y los parientes de la mujer, y entre la mujer y los
parientes del varon. (Art.348 Codigo Civil del estado de Guanajuato). Por

ejemplo, la suegra respecto del yerno, los cuiiados.

El matrimonio es la fuentc del parentesco por afinidad. Este
llamado parentesco por afinidad (conocido en el lenguaje corriente como
“parentesco politico™) imita al parentesco consanguineo, ya que existe un vinculo
de parentesco entre cada uno de los conyuges y los parientes del otro (yerno,
nuera, cuilado, cufiada). Pero este vinculo no es tan extenso como en el
parentesco por consanguinidad. No establece una relacién entre los afines de la
mujer y los afines del marido de ésta, ni entre los afines del marido y los de la
mujer.

La afinidad, hace entrar a uno de los conyuges en la familia del

otro conyuge, aunque sin producir todos los efectos del parentesco consanguineo.
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Ya mencionamos que el parentesco por afinidad nace como
consecuencia del matrimonio; en cambio, el concubinato no produce en derecho
civil el parentesco por afinidad. Si por ejemplo, la ley establece ciertos
impedimentos derivados del parentesco por afinidad, no existe impedimento legal
alguna para que un hombre pueda casarse con la hija que su concubina ha tenido

de otro hombre.

El Parentesco Civil.- Es el que nace de la adopcion, ya sea plena
o simple; y solo existe entre el adoptante y el adoptado cuando la adopcion es
simple, y cuando la adopcion es plena el parentesco confiere los mismos derechos
y obligaciones que los que derivan del parentesco consanguineo. (Art.349 Cddigo
Civil del estado de Guanajuato) Por ejemplo, el menor que legalmente pasa a ser

adoptado por un matrimonio.

Cuando una persona por acto de voluntad dentro de un
procedimiento establecido por la ley, declara su propdsito de considerar como
hijo suyo a un menor o incapacitado, tiene lugar la adopcion. Nace asi una
relacion paterno filial, que aunque ficticia, es reconocida por el derecho. A este

vinculo juridico se le denomina parentesco civil.

La adopcién cumple una doble finalidad: atribuir una
descendencia ficticia a quienes no han tenido hijos de su propia carne y establecer
la posibilidad de que los menores o incapacitados encuentren de esta manera el

cuidado y la proteccidon que requiere su condicion.

La figura de la adopcion, halla sus origenes en el derecho
romano, y actualmente desempefia una funciéon de amplia trascendecia social, en

cuanto a la formacion y educacion de menores e incapacitados desvalidos.

28



2.14. LINEAS Y GRADOS

Para determinar la cercania de parentesco, la ley establece grados

y lineas de parentesco.

1.- El grado de parentesco esta formado por cada generacion.
Todas las personas de una generacién estin en el mismo grado de parentesco
respecto del antecesor o ascendiente. Por ejemplo, todos los hijos de un padre, sin
que importe si nacieron o no de la misma madre o si nacieron antes o después,
pertenecen a la misma generacion, asi el padre es pariente en primer grado de su

hijo y en segundo grado de su nieto.

2.- La Linea de parentesco se conforma por las series de grados
de parentesco o generaciones. Por ejemplo, cada uno de los hijos de un padre y

los hijos de sus hijos, o sea sus nictos, forman una linca.

La Linea de parentesco puede ser Recta o Transversal (colateral).

a) La Linea Recta de parentesco se forma por parientes que
descienden unos de los otros, es decir, que se compone de la serie de grados entre
personas que descienden unas de otras. Por ejemplo: padres, hijos, nietos,

bisnietos.
La Linca Recta es a su vez Ascendente o Descendente; segin que

se remonte o que descienda por series de generaciones, (segin ¢l punto de partida

y la relacion a que se atiende).
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La Linea Recta Ascendente, es la que liga a una persona con su
progenitor o tronco de que procede, es decir, la que partiendo de los hijos, se

remonta al padre, al abuelo, al bisabuelo, etc. por ejemplo: del nieto al abuelo.

La Linea Recta Descendente, es la que liga al progenitor con los
que de él proceden, es decir, cuando el reconocimiento del parentesco se inicie
del progenitor al ultimo de sus descendientes, (se toma como punto de partida al

abuelo hacia los hijos, nietos, bisnietos); por ejemplo: del abuelo al nieto.

b) La Linea Transversal o Colateral de parentesco se compone
de la serie de grados entre personas (conjunto de parientes) que, sin descender
unas de otras, proceden de un progenitor o tronco comin. Se encuentra formada
por dos lineas rectas que coinciden en un progenitor comun, ya que los parientes
no descienden unos de los otros pero reconocen un mismo progenitor. Asi, los
hermanos, tios, sobrinos y primos que reconocen como progenitor comin a un

abuelo, aunque unos no sean descendientes de los otros.

El parentesco en linea transversal o colateral se determina,
tomando en cuenta el namero de generaciones, ascendiendo por una de las lineas

y descendiendo por la otra.

La linea transversal o colateral puede ser Igual o Desigual,
dependiendo de la distancia de generaciones que cxista entre el pariente de cada

linea recta respecto del progenitor comun.
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La Linea transversal o colateral Igual de parentesco, se da
cuando la distancia de generaciones que existe entre los parientes de cada linea
recta, es la misma; por ¢jemplo: los hermanos entre si y los primos respecto de

otros primos.

La Linea transversal o colateral Desigual de parentesco, se
presenta cuando la distancia generacional existente entre los parientes de cada
linea recta es diferente, segiin que al ascender por una de las lineas y descender
por la otra, en cualquier de ellas halla mayor nimero de generaciones, las lineas

son desiguales; por gjemplo: los tios y los sobrinos.

Formas para contar los grados de Parentesco:

l.- Se cuenta el nimero de personas que forman la linea, y se
suprime al progenitor comun; por ejemplo: en linea recta entre el abuelo y el
nieto existen tres personas: abuelo, padre y nieto, de modo que el grado de

parentesco entre ellos es el segundo.

2.- Se consideran las generaciones que separan aun pariente de
otro u otros. Asi, entre padre ¢ hijo hay una generacion, por lo tanto, el grado de
parentesco entre cllos es el primero. Por otra parte, entre el abuelo y el nieto hoy

dos generaciones, por lo que son parientes en segundo grado.
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Para contar el parentesco en linea transversal 6 colateral, se inicia
por el extremo de una de ellas contando el nimero de generaciones, se sube hasta
el progenitor comiin, y se baja hasta el otro pariente por la linea correspondiente.
También se puede contar el parentesco colateral, por el numero de personas que
hay de uno a otro de los extremos que se consideran, excluyendo la del progenitor
o tronco comun. Por ejemplo: Entre dos hermanos, existe un parentesco de
segundo grado por la linea colateral igual, pues hay tres personas en la linea:
primer hermano, padre y segundo hermano, al suprimir al progenitor comin

quedan s6lo dos personas, lo que indica el segundo grado.

Entre los hijos de dos hermanos (primos) existe un parentesco de
cuarto grado por la linea colateral igual, por que ascendiendo por una de las
lineas hasta el abuelo hay dos generaciones, y descendiendo por la otra, desde el
abuelo hasta el nicto hay otras dos gencraciones, lo que determina el cuarto grado

de parentesco entre los primos.

Ahora bien, entre el tio y el sobrino, existe parentesco en tercer
grado en linea colateral desigual, porque ascendiendo por la linea de parentesco
del hijo al padre y del padre al abuelo, hay dos generaciones, y descendiendo del

abuelo al tio, hay una generacion, que determina el tercer grado de parentesco.
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2.1.5. EFECTOS

Los efectos del parentesco son varios y de naturaleza diversa,
otorga derechos , crea obligaciones, entrafia incapacidades. La cercania o lejania
del parentesco determina la intensidad de sus efectos. Es una regla
universalmente aceptada, que en lo que se refiere a los derechos y deberes

derivados del parentesco, los méas cercanos excluyen a los mas lejanos.

Los efectos del parentesco los podemos agrupar en efectos

Personales y Pecuniarios.

1.- Son efectos Personales del Parentesco:

a) El de asistencia, deber de ayuda y socorro, cuya manifestacion
mas clara se traduce en la obligacion de proporcionar alimentos, asi como la

patria potestad, y la tutela.

La obligacion alimenticia es reciproca: el que esta obligado a
darlos tiene a su vez el derecho de obtenerlos, es decir, también tienen los padres
cuando se hallan necesitados, derecho a obtener alimentos; este derecho se

extiende a los parientes que se hallen también dentro del cuarto grado.

Ademas de la deuda alimenticia, el parentesco impone otra carga
en particular, la de desempeiiar el cargo de tutor legitimo, pues los hermanos
mayores de edad, y a falta de éstos, los demas parientes colaterales dentro del

cuarto grado inclusive, deben de desempeiiar la tutela de los menores.
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Debemos sefialar que respecto de los menores, tiene lugar la
tutela legitima cuando han muerto las personas a quienes corresponde el ejercicio
de la patria potestad, cuando no hay tutor testamentario y cuando éstos sufran

alguna incapacidad.

Los padres son de derecho, tutores de sus hijos solteros o viudos,
cuando han salido de la patria potestad si a su vez éstos ultimos no tienen hijos

que puedan desempeiiar la tutela.

b) Los matrimoniales, que constituyen impedimento para

celebrar matrimonio entre parientes.

En el parentesco de consanguinidad legitima o natural, como por
afinidad en la linea recta, el impedimento matrimonial entre parientes ser
extiende a todos los grados: padres e hijos, y suegro (a) y nuera o yerno. Es obvio
que éste impedimento (el de parentesco por afinidad) sélo puede tener lugar
cuando ¢l matrimonio que ha dado origen al parentesco por afinidad, ha sido

disuelto por muerte, por divorcio o por nulidad.

En la linca transversal o colateral igual, el impedimento se
extiende a los hermanos y medios hermanos. En la linea colateral desigual, el
impedimento se extiende solamente a los tios y sobrinos, siempre que estén en el

tercer grado y no hayan obtenido dispensa.
En el parentesco civil por adopcién, también existe el

impedimento matrimonial entre adoptante y adoptado. El adoptante no puede

contraer matrimonio con el adoptado o sus descendientes, en tanto que dure el
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lazo juridico resultante de la adopcion. En este caso, dicho impedimento puede

eludirse poniendo fin a la adopcion.
2.- Son efectos Pecuniarios del Parentesco:

a) Los hereditarios; en lo que se refiere al derecho a heredar en la
sucesion legitima que se genera sélo en los parentescos consanguineo y civil,
(cuando no hay testamento valido o cuando el testador no dispone legalmente de

todos sus bienes).

Debe advertirse que la capacidad de heredar que proviene del
parentesco, solo existe respecto del parentesco por consanguinidad y por
adopcion (civil); no asi por lo que se refiere al parentesco por afinidad que no

confiere el derecho a heredar.

Es importante recordar que en el parentesco los efectos se
extienden mas alla del cuarto grado en linea colateral, por lo que la obligacion de
darse alimentos solo subsiste hasta dicho grado, y el derecho de sucesion se
extiende hasta el sexto grado. Por lo que hace a la tutela legitima, a falta de
conyuge, hermanos o por incapacidad de los mismos, los parientes colaterales

dentro del cuarto grado seran los tutores de aquellos incapacitados.
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2.2. EL MATRIMONIO

La familia ha sido siempre considerada como la célula social,
esto quiere decir que es la organizacion mas pequeiia que forma la sociedad,
ahora bien, la familia misma se origina en el matrimonio, de ahi que la duraciéon y

estabilidad de ésta dependan de la estabilidad del matrimonio.

Si la unién del varéon con la mujer es permanente, la familia
podra llenar las funciones sociales que le estan reservadas; de lo contrario, sera

imposible que dichas funciones puedan cumplirse.

Es el matrimonio la base fundamental de la familia, el centro de
la misma, y las demas instituciones que integran el derecho de familia, no son
mas que consecuencias de aquél. Pues el matrimonio y la familia son estructuras
primarias de la vida humana en comun, a las que no cabe considerar como el

producto de una lenta evolucion.

Lo esencial en el matrimonio desde el punto de vista juridico,
radica en que a través de ¢l, la familia como grupo social, encuentra adecuada
organizacion juridica; la seguridad y la certeza de las relaciones entre los
consortes, la situacion y estado de los hijos, de sus bienes y sus derechos

familiares.

La inestabilidad en el matrimonio trae como consecuencia la
desadaptacion de la pareja, la falta de comunicacion de los hijos para con sus
padres, la disoluciéon del vinculo matrimonial, que a su vez trae aparejada
generalmente una dificil situacion ccondmica para la esposa y los hijos y un

descontrol moral.
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El hecho mismo de que la especie humana se propague por
generaciones, hace necesaria la union conyugal, la cual se legaliza por el

matrimonio, que como antes dijimos, forma la base de la familia.

Y ¢ por qué se protege a la familia con el matrimonio? Porque el
amor de los padres se debe reflejar en los hijos, y los hijos que han nacido en un
hogar lleno de carifio, al convertirse en adultos y formar sus propios hogares,

enseifiaran a sus descendientes lo que de sus padres aprendieron.

Los anteriores razonamientos muestran cémo la organizacion del
grupo social, su bicnestar, desarrollo, etc. dependen en gran parte, de la buena o
mala organizacion de las familias que lo integran; de ahi la trascendencia del

matrimonio en lo social, como su importancia primordial en lo individual.

El derecho ha rodeado a csta figura, de toda la proteccion y

defensas necesarias para darle la debida consistencia y solidez.

La unién de sexos y la procreacion de hijos no constituyen por si
solos el matrimonio, y menos ain la familia que de él procede, ya que falta la
intervencion de un acto voluntario destinado a su formacion, comtn al varén y a
la mujer, y reciproco entre ambos,(contrato matrimonial). Ya que el matrimonio
desde el punto de vista legal, tiene un caricter contractual; esto lo distingue del

simple concubinato, dandole fuerza obligatoria.
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2.2.1. CONCEPTO

El matrimonio constituye uno de los temas del derecho civil que
figuran entre aquellos a los cuales se ha dedicado una atencion mas constante. La
trascendencia que ésta institucion tiene, no s6lo en el orden juridico, sino que
también en el moral y en lo social, explica, sin duda que los juristas, los
moralistas y los sociologos, hayan hecho tantos esfuerzos para estudiar y

esclarecer los multiples problemas que con ella se relacionan.

Diversos autores (juristas) dan sus conceptos de ésta institucion,
dejando en claro, que el matrimonio es la forma regular de la constitucion de la

familia.

Para entender al problema de la definicién del matrimonio, es
necesario tener presente que éste término implica fundamentalmente dos
acepciones:

1.- Como acto juridico, el matrimonio es un acto voluntario
efectuado en un lugar y tiempo determinado, ante el funcionario que el Estado

designa para realizarlo.

2.- Como estado matrimonial, el matrimonio es una situacion
general y permanente que se deriva del acto juridico, originando derechos y

obligaciones que se traducen en un especial género de vida.

Del acto juridico emana el estado matrimonial, lo que los hace

integrantes de una sola institucion que es el matrimonio.



Formando las dos acepciones, el matrimonio puede definirse
como: El acto juridico complejo, estatal, que tiene por objeto la creacion del

N . . 9
estado matrimonial entre un hombre y una mujer.

RAFAEL DE PINA , define el matrimonio como: El acto
bilateral, solemne, en virtud del cual se produce entre dos personas de distinto
sexo, una comunidad destinada al cumplimiento de los fines espontineamente
derivados de la naturaleza humana y de la situacion voluntariamente aceptada por

los contrayentes.m

Esa comunidad de vida entre el varén y la mujer, es un hecho
natural que se impone al derecho y que éste eleva a la categoria juridica, para
organizarlo y sancionarlo por medio del complejo de relaciones juridicas que

constituyen ese estado.

El matrimonio como estado civil se compone de una serie de
deberes y facultades, derechos y obligaciones, en vista y para proteccion de los
intereses superiores de la familia, como es: la proteccion de los hijos y la mutua
colaboracion y ayuda de los conyuges. Este conjunto de deberes y facultades,
obligaciones y derechos que constituyen el matrimonio, para que puedan ser

realizados requieren el esfuerzo de ambos cényuges.

El estado de matrimonio, a través de la seguridad y certeza que le
imparte el derecho, fortalece al grupo familiar y permite que cumpla las
finalidades sociales éticas y aun econdémicas que le competen dentro de la

comunidad.

? Baqueiro Rojas, Buenrostro Baez op. cit. Pag.39
1 Elementos de Derecho Civil Mexicano, volumen I, Décimo Octava Edicién, Editorial Porra,
México 1993, Pag.316
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2.2.2. NATURALEZA JURIDICA

El analizar la abstraccién conceptual del matrimonio, implica la
revision de diversos conceptos a él vinculados, como la voluntad de los
contrayentes, los diversos momentos y hechos histéricos que van determinandolo

en el tiempo y conforman la explicacion sobre su naturaleza juridica.

En todos los casos de matrimonio celebrado, el papel de la
voluntad de los contrayentes ha sido determinante; no asi en otros sistemas ajenos
al nuestro, en los que se dan casos como los de los matrimonios por venta de la

mujer, rapto y acuerdo de los progenitores.

En los sistemas juridicos occidentales ha sido siempre
indispensable la manifestacion de la voluntad de los contrayentes ante el ministro
de la iglesia o el oficial del registro civil. Esta circunstancia ha llevado a concluir
que el matrimonio es un acuerdo de voluntades y por lo tanto, constituye un

contrato.

El acuerdo de voluntades es indispensable para que se realice el
matrimonio; tanto los autores, como la autoridad eclesiastica han reconocido el
caracter voluntario y libre de la unién matrimonial. Asi, tradicionalmente se
identificé todo acuerdo de voluntades como un contrato y, para distinguirlo del
acto religioso (considerado también como un sacramento) los legisladores de
nuestras Leyes de Reforma, concibieron al matrimonio como un contrato, un

contrato de naturaleza civil.

Al matrimonio no sélo se le ha considerado como contrato, sino

que también importantes tratadistas le han dado tal denominacion. Seifialan,
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ademas, que se trata del contrato mas antiguo: al ser el origen de la familia, lo
remontan hasta los albores de la humanidad. De igual manera en el Céadigo Civil
para el D.F. de 1870, se reglamenté el matrimonio y se le instituye con caracter

eminentemente contractual, laico y civil.

En el derecho civil, diversos autores discuten sobre la naturaleza

juridica del matrimonio, en los siguientes términos:

a) El Matrimonio como Contrato. El concepto de matrimonio
como contrato tiene una larga tradiciéon doctrinal, y cuenta con defensores
importantisimos, tales como MARCEL PLANIOL, quien lo define como: La
union sexual del hombre y de la mujer, elevada a la dignidad del contrato por la

ley, y de sacramento por la religion."’

De igual manera, los Cddigos Civiles de 1870, 1884 y 1928 se
refieren al matrimonio calificandole de contrato; es decir, de un acuerdo de

voluntades que produce derechos y obligaciones entre los consortes y sus hijos..

Se ha criticado esta posicion doctrinaria, (el matrimonio como

contrato) con plena justificacion.

El Matrimonio no es un Contrato -escribe CLEMENTE DE
DIEGO- porque en su fondo no tiene sino la forma de contrato, dada por la
expresion del consentimiento. Todo contrato necesita de tres elementos o
requisitos esenciales para su existencia, a saber, Objeto, Causa, y
Consentimiento, y en el matrimonio faltan los dos primeros. En efecto, falta el

objeto o materia, que en el contrato es una prestacion que recae sobre cosas

"' Tratado Elemental de Derecho Civil, Tomo I, Editorial Cajica, México 1980, Pag.306
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materiales o servicios, pero nunca sobre las personas; y en el matrimonio tiene
lugar la entrega de una persona a otra y de ésta a aquélla en toda su integridad;
falta la causa, porque ésta, en los contratos es la liberalidad y el interés, y en el
matrimonio no puede admitirse que en el terreno de los principios haya otro

. . 12
interés que el amor.

Teniendo en cuenta que desde el punto de vista del derecho civil
mexicano, los requisitos del contrato son el consentimiento y el objeto (Art. 1281
Codigo Civil para el estado de Guanajuato) se puede negar la naturaleza
contractual del matrimonio por falta de objeto, de acuerdo con el criterio de
CLEMENTO DE DIEGO.

b) El Matrimonio como Contrato de Adhesion. Toda vez que los
consortes no son libres para estipular derechos y obligaciones distintos de
aquellos que imperativamente determina la ley. Situacion semejante es la que se
presenta en los contratos de adhesion, pues en ellos una parte simplemente tiene
que aceptar en sus términos la oferta de la otra, sin la posibilidad de variar los
términos de la misma. En tanto en el matrimonio, ninguna de las partes por si
misma, puede imponer a la otra el conjunto de deberes y derechos propios de tal
estado civil; es decir, no s6lo no se pueden alterar las obligaciones y facultades
que imperativamente establece la ley, sino que tampoco pucden los consortes
pactar términos, condiciones 6 modalidades que afecten a éste régimen que se

considera de interés publico.

Sin embargo, mas recientemente otros autores han objetado el
caracter contractual del matrimonio, sin desconocer el papel que la voluntad de

los contrayentes jucga en su celebracion.

2 Instituciones de Derecho Civil Espatiol, Tomo I, Madrid 1930, Pag.246-247
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¢) El Matrimonio como Acto Condicion. Tesis defendida por el
tratadista de derecho constitucional LEON DUGUIT; menciona que el estado de
las personas casadas, es determinado y regulado por la ley, pero no nace sino
después del matrimonio. No es este acto el que da nacimiento a la situacion que
se aparece enscguida de él; ella es creada y regulada por la ley, pero la aplicacion

R . . .13
de ésta se encuentra subordinada a la del matrimonio.

En el acto condicion, los efectos juridicos del acto se producen
cuando se han reunido todos los elementos que la ley establece. Sin embargo, en
el matrimonio putativo que es aquél celebrado de buena fé por ambos consortes,
pese a que el acto es nulo, se producen todos los efectos del mismo, en favor de
los hijos o en favor del conyuge de buena fé, como si se hubieran reunido todas

las condiciones establecidas por la ley para la validez del acto.

d) E! Matrimonio es un Acto de Poder Estatal. Para ANTONIO
CICU, el matrimonio es un acto de poder estatal, ya que no es la sola voluntad de
los contrayentes la que lo crea; para que exista el matrimonio se requiere que éste
sea declarado por el oficial del registro civil. Por lo tanto, aunque haya acuerdo
de los interesados éste no es suficiente, puesto que sin el oficial del registro civil
no hay matrimonio. Como ya se dijo, la declaraciéon de voluntad de los esposos
debe ser dada al encargado del registro, y por él recogida personalmente en el
momento en que se preparan para el pronunciamiento, y la circunstancia de que
cualquiera otra declaracion o contrato realizado entre los esposos carezca de valor

. 2 3 14
juridico.

13 1 e6n Duguit, citado por Rafael De Pina Vara, op. cit. Pag.322
" 1% Cicu, op. cit. Pag.110
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De acuerdo a esta tesis, diremos que el Estado no puede imponer
por un acto unilateral soberano, los deberes, ni hace nacer entre los conyuges, las

obligaciones propias de los consortes.

e) El Matrimonio como Acto Juridico Mixto o Complejo. El
Matrimonio es un acto mixto -sostiene ROJINA VILLEGAS- debido a que se
constituye no sélo por el consentimiento de los consortes, sino también concurre
la voluntad del Estado através del oficial del registro civil. Este 6rgano del Estado
desempeiia un papel constitutivo y no simplemente declarativo, pues si se
omitiese en cl acta respectiva hacer constar la declaraciéon que debe de hacer el
citado funcionario, considerando unidos a los consortes en legitimo matrimonio,

éste no existiria desde el punto de vista juridico.'’

Los actos juridicos mixtos se realizan por la concurrencia tanto
de los particulares como de funcionarios publicos en el acto mismo, haciendo sus
respectivas manifestaciones de voluntad. Este punto de vista, s6lo es aplicable a
la celebracion del matrimonio; pero es deficiente para dar razon no solo del acto

de la celebracién, sino del estado mismo matrimonial.

f) El Matrimonio como Institucion Juridica. De acuerdo con
BONNECASSE, el matrimonio no puede ser otra cosa que una institucion
formada de un conjunto de reglas de derecho, esencialmente imperativas, cuyo
objeto es dar a la uniéon de los sexos, y por lo mismo, a la familia, una
organizacion social y moral, que corresponda a las aspiraciones del momento, a
la naturaleza permanente del mismo y a las direcciones que le imprime el

derecho. El matrimonio es un acto solemne que produce una comunidad de vida

15 Compendio de Derecho Civil, Introduccion personas y familia, Tomo I, Vigésima Tercera Edicion,
Editorial Pornia, México 1989, Pag.292
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entre un hombre y una mujer y crea un vinculo permanente, pero disoluble, bien

por voluntad de los cényuges, bien por disposicion de la ley."’

Como conclusién, los diversos autores, distinguen en el

matrimonio éstas caracteristicas:

1.- Es un acto solemne

2.- Es un acto complejo por la intervencion del Estado. Requiere

de la concurrencia de la voluntad de las partes y de la voluntad del Estado.

3.- Es un acto que para su constitucion requiere de la declaraciéon
del Oficial del Registro Civil.

4.- En ¢€l, la voluntad de las partes no puede modificar los efectos
previamente establecidos por el derecho, ya que sdlo se limita a aceptar el estado

de casado con todas sus implicaciones, queridas o no.

5.- Sus efectos se extienden mas alla de las partes y afectan a sus

respectivas familias y a sus futuros descendientes.

6.- Su disolucion requiere de sentencia judicial o administrativa;

no basta con la sola voluntad de los interesados.

16 1 a Filosofia del C6dig0 de Napoleén aplicable al Derecho de Familia, Editorial Cajica,
Meéxico 1945, Pag.204
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2.2.3. ETAPAS

Partiendo del concepto de matrimonio, deben de distinguirse tres

etapas:

a) Etapa Prematrimonial.- Conocida como noviazgo; €sta etapa
se encuentra prevista en la regulacion de los Esponsales, o sea en el compromiso
de celebrar el matrimonio a futuro. Durante este periodo pueden presentarse
impedimentos que obstaculicen ¢l noviazgo, de manera que no pueda llegarse a la
celebracion del compromiso de los esponsales, y menos al matrimonio. En este
tiempo no existen obligaciones entre los novios, por lo que libremente y sin

temor a consecuencias juridicas pueden ponerle fin.

b) La Celebracion propia del Acto.- Se considera como el
momento de nacimiento del acto juridico. Para su existencia y validez se requiere
de diferentes manifestaciones de voluntad; la de los contrayentes, la del oficial
del registro civil, la de los testigos y, en el caso de matrimonio de menores, la de

sus padres o tutores.

¢) La Etapa del estado Matrimonial.- Es el periodo que resulta
de la celebracion del acto y constituye toda una forma de vida que se encuentra
regulada no solo por el derecho si no por la moral, la religiéon y la costumbre. A
esta situacion juridica, general y permanente, puede darse la denominacion de
institucion, creadora de derechos y deberes, y que es aplicada a los conyuges,
parientes y descendientes, independientemente de su aceptacion y reconocimiento
como tales, e incluso de su conocimiento. A esta etapa del matrimonio se pone

fin con el divorcio o con la muerte.
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2.2.4. OTRAS UNIONES INTERSEXUALES

Al lado de la unién matrimonial, que es el acto y estado juridico
reconocido por el derecho como generador de efectos no sélo respecto de la
pareja y de los hijos, sino también en relacion con otros parientes, se han dado y
existen actualmente otras uniones mas 0 menos permanentes que se asemejan al
matrimonio, a las cuales el derecho les ha reconocido efectos muy limitados. Una
union con éstas caracteristicas es el concubinato, por el cual podemos entender
Ia unién libre y duradera entre un hombre y una mujer, que viven y cohabitan

como si estuvieran casados, y que puede o no producir efectos legales.

La diferencia entre el matrimonio y otras uniones intersexuales

es esencial en el derecho. Mencionaremos su regulacion en el tiempo.

El Derecho Romano, reglamenta el concubinato y reconoce la
produccion de ciertos efectos, a la unidon entre un varéon y una mujer, que sin
haber contraido justae nuptiae llevaban vida en comun. La sola justae nuptiae
producia todos los efectos de poner a la mujer in manu, y a los hijos de la union,

dentro de la familia del pater.

La cohabitacidon por un tiempo prolongado, como marido y mujer
(si ambos son puberes y célibes), fue la base para que en Roma se aceptara una
figura particular del matrimonio -e/ matrimonio por usus-, a través del cual
podria regularizarse ante el derecho, las relaciones entre quienes vivian en esa
situacion; adquiriendo asi aquel estado de hecho, carta de legitimidad ante el

derecho, con las consecuencias propias del matrimonio.
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En Esparia, las uniones sexuales permanentes entre hombre y
mujer no ligados por matrimonio, fue objeto de cierto tipo de regulacion juridica.

Se le conocié con el nombre de “barragania™.

De acuerdo a la legislacion de las Siete Partidas la barragania
tenia asimismo efectos limitados; era vista como un matrimonio de segundo
grado si cumplia con determinados requisistos: libertad matrimonial de las partes,
permanencia con procreacion de hijos, y que sélo se tuviera una barragana. Sélo

producia como efecto, el derecho a alimentos para la mujer y los hijos.

En Francia, ante la realidad y en vista de los intereses de la
concubina y de los hijos, la jurisprudencia se ha visto precisada a resolver los
numerosos problemas que derivan del concubinato, ya que el Coédigo de

Napoledn no se ocupa de reglamentar esta situacion de hecho.

El concubinato fue en francia un hecho simplemente material,
incapaz de producir efectos de derecho, ante esto, las sentencias de los tribunales
no pudieron cerrar los ojos ante la realidad que se impone a las prescripciones del
legislador, y los jueces han tenido que reconocer algunos efectos de derecho,

producidos por tal situacion de hecho.

En México, desde las leyes de reforma, el matrimonio religioso

dejo de ser considerado como productor de efectos legales.

Actualmente, sélo serviria de prueba a un concubinato que
llenara ciertos requisitos legales como tener una Gnica concubina, estar libres los
concubinos de nexo conyugal, cinco afios de duracion, de la unién o presencia de

hijos.
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Junto al matrimonio de derecho, la legislacion mexicana
reconoce la existencia del matrimonio de hecho o concubinato, que se define
como: La union de un hombre y una mujer, sin formalizacion legal, para cumplir

los fines atribuidos al matrimonio.'’

El Cédigo Civil de 1928, ha reconocido efectos de derecho
derivados del concubinato (por razones de humanidad), atribuyendo ciertos
derechos de caracter econdémico a la concubina y al concubino y algunos otros, en
relacion con la investigacion de la paternidad respecto de los hijos de los
concubinos, en atencion a que entre las clases populares, especialmente en el
campo, constituye una realidad que el legislador no puede desconocer, por

lamentable que sea.

La cohabitacién entre hombre y mujer (si ambos son solteros), la
vida en comin mas o menos prolongada y permanente, es un hecho licito, que
produce efectos juridicos, pero requiere, para que el concubinato sea reconocido
como tal, que tanto el hombre como la mujer que llevan vida en comun sin estar
casados entre si, sean célibes (que no hayan contraido matrimonio). La union
sexual que exista entre un hombre y una mujer, cuando alguno de ellos o ambos,

son casados, constituye el delito de adulterio.

Se distingue el matrimonio del concubinato, en que el
matrimonio produce plenitud de efectos juridicos, derechos y obligaciones,
facultades y deberes, tanto entre los conyuges y con relacion a los hijos; da lugar
al parentesco por afinidad y se proyecta sobre los bienes de ambos consortes. En
tanto que los efectos del concubinato reconocidos por la ley, son limitados. El

matrimonio es un acto y un estado que el derecho sanciona y protege plenamente.

! Anales de Jurisprudencia T. LXVII Pag.25, citado por Rafael de Pina Vara, op. cit. Pag.336
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En nuestra legislacion, se reconoce la disolubilidad del vinculo
matrimonial por medio del divorcio, ésta ha de ser pronunciado por un 6rgano del
poder publico, después de que ha quedado probada plenamente la existencia de
causas graves y que hacen imposible o no deseable la vida conyugal, mientras
que el concubinato puede ser disuelto, en cualquier momento por voluntad de
cualquiera de los concubinarios, sin que el derecho intervenga o deba intervenir
para procurar el mantenimiento de esa situacion de hecho, cuya permanencia es
juridicamente indiferente y queda abandonada a la sola voluntad de los

concubinarios.

El concubinato o unién libre como situacién de hecho, no esta
reglamentado por el derecho, pues, solo se ocupa de algunas de las consecuencias
que derivan de ese tipo de uniones irregulares, en proteccion de los intereses
particulares de los concubinos (y solo algunos de caracter econémico) y de los
hijos habidos durante tal situacién. El Cédigo Civil no protege al concubinato, ni

los efectos que le reconoce son suceptibles de fomentarlo.

A este tipo de unioén libre, como ya se dijo, se le reconoce la
posibilidad de producir algunos efectos juridicos en favor de los concubinos y en

favor de los hijos de éstos, a saber:

a) El derecho de los concubinos a participar reciprocamente en la
sucesidén hereditaria, siempre que el concubinato haya subsistido durante los
cinco afios inmediatos antcriores a la muerte del autor de la herencia o si ha
habido hijos entre los concubinarios, si ambos han permanecido libres durante el
concubinato. Establecida la paternidad de los hijos de la concubina, nace el

derecho de éstos a ser llamados a la herencia del padre.
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b) El derecho de recibir alimentos, en favor de los hijos habidos

durante el concubinato.

¢) La posibilidad de investigar la paternidad de los hijos habidos
entre los concubinarios. Da lugar a que se presuman hijos del concubinato y de
la concubina, los hijos concebidos por ésta, durante el tiempo en que vivieron
juntos, habitando bajo el mismo techo. Asimismo se presumen hijos del
concubinario y de la concubina, los nacidos después de 180 dias contados desde
que comenzé el concubinato y los que nazcan dentro de los 300 dias siguientes a

aquel en que ceso la cohabitacion entre ¢l concubinario y la concubina.

El concubinato actualmente tiene su origen en la ignorancia y en
la miseria, y el medio para acabar con él, no estd en establecer junto al
matrimonio formal y solemne otra especie de matrimonio menos formalista y
solemne que en el fondo no podia ser otra cosa que un concubinato disfrazado,

sino en elevar el nivel econémico, moral y cultural de la poblacion.

El Estado debe preocuparse especialmente, en orden a la familia,
de facilitar las uniones legales, para asegurar los intereses de la mujer y de los
hijos, que en la unién libre (concubinato) no encuentra garantia de ningin género.
En nuestro Estado de Guanajuato, las autoridades vienen realizando, una intensa

campaiia social encaminada a la regulacién legal de éstas uniones de hecho.
Para concluir, se mencionaran las condiciones que debe llenar el

concubinato para que sea tomado en cuenta por el derecho y tenga la posibilidad

de que se le reconozca ciertos efectos juridicos.
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1.- Un elemento de hecho consistente en la posesion de estado de

los concubinos; vivir como marido y mujer imitando la unién matrimonial.

2.- Una condiciéon de temporalidad que implica, continuidad,
regularidad 6 duraciéon de las relaciones sexuales; o bien, frecuencia,
permanencia o habito en las mismas. El derecho sélo reconoce ciertos efectos a la
vida en comun permanente, que de hecho, sin formalidad alguna legal, tiene lugar
entre un hombre y una mujer; la permanencia de esta vida en comin, debe
prolongarse por cinco afios como minimo, lapso en el cual debe tener lugar la
cohabitacion (Art. 1635 del Cddigo civil en materia comin para toda la

Republica) que es el disfrute de una casa comin entre los concubinos.

3.- Una condicién de publicidad, es decir que se trate de un
concubinato notorio, ya que la clandestinidad impide que se le tome en cuenta

para ese efecto juridico.

4.- Una condicion de fidelidad, para poder presumir que los hijos

de la concubina son hijos del concubinario.

5.- Una condicion de singularidad; que consiste en la existencia

de una sola concubina.

6.- Un elemento de capacidad; que consiste en exigir a los
concubinos la misma capacidad que se requiere para contraer matrimonio,
principalmente el quc sean célibes o sea, que no exista el impedimento de un
vinculo anterior.

7.- Elemento moral. Toda ley en este ensayo de equiparacion

debe exigir.
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2.3. EL DIVORCIO

La disolucién del matrimonio es la ruptura del lazo conyugal y la
cesacion de los efectos que la union de los esposos producia respecto a ellos o
respecto a terceros. La disolucién de un matrimonio pone fin a todos los efectos
que produjo. Los hechos que disuelven al matrimonio son: a) La muerte de uno

de los esposos, b) El divorcio.

El divortium es una institucion juridica que propiamente surgio
al mismo tiempo en que el Derecho intervino para organizar juridicamente al
matrimonio, constituyéndolo sobre la base de un nexo obligatorio entre el varén y

la mujer que deciden hacer vida en comin.

El divorcio es la ruptura de un matrimonio valido en vida de los
conyuges. Se ve la necesidad del divorcio cuando el matrimonio no existe ya en
realidad y, en lugar de conformarse con la naturaleza humana, la deshonra y la
oprime. El divorcio, tal como se concibe en la actualidad, viene a concluir con un
hogar, ya que dos personas que s¢ han hecho mutuamente desdichadas, van a
seguir tratando de hacer también infelices a otras. Vivir en un hogar truncado,

marca a los hijos , quiérase o no, para toda la vida.

Mas grave es el caso en que los nifios se ven mezclados
directamente en la separacion de sus padres, incitados a tomar partido, utilizados
como medio de presion o, sencillamente, educados en un clima de disputas. Los
hijos son victimas de la desavenencia y abandono de los padres, y por la actitud
de éstos se ven privados de la vida familiar, ya que les faltara siempre el calor de

un verdadero hogar, de un hogar completo.
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No es tan sdlo el divorcio un fracaso para el hogar, sino un
fracaso para la sociedad. Se ha dicho en favor del divorcio que es una sancion
para el culpable o es un remedio para terminar con la situacion insostenible de un
matrimonio que no puede continuar existiendo; en nuestra sociedad moderna, el
divorcio ha sido proclamado como un bien, un paso mas hacia la plena libertad

del amor.

Lejos de constitwir un atentado contra la institucién del
matrimonio, el divorcio puede, al contrario, contribuir a moralizarlo haciendo que
su preparacion sea mas seria. Cuando los jovenes sepan que esta unién que van a
formar, esta familia que van a constituir, todo este porvenir que han sofiado puede
verse destruido, reducido a la nada, porque el divorcio existe, esta consideracion
aportara a la preparacion de los matrimonios, un poco mas de seriedad, un poco
mas de madurez, y que lo pensaran dos veces antes de lanzarse a una carrera que

puede verse tan pronto y tan tristemente interrumpida.

El divorcio, dadas las actuales circunstancias culturales, es la
institucion juridica mas peligrosa para la vida familiar, cada vez se generaliza
mas su practica, aunque si bien es cierto que a veces soluciona ciertos problemas

de algunas parejas, por lo general es mas perjudicial que benéfico.
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2.3.1. CONCEPTO

Como ya se establecio, otra forma de disolucion del estado
matrimonial -y por ende, de poner término a éste en vida de los conyuges- es el
divorcio, entendido legalmente como el Gnico medio racional capaz de subsanar,
hasta cierto punto, las situaciones andémalas que se generan en ciertos
matrimonios y que deben de desaparecer ante la imposibilidad absoluta de los

consortes de conseguir su superacion.

El divorcio es un caso de excepcion y no un estado general, por
lo mismo es necesario verlo sélo en funcion de aquellos casos en que la situacion
y condicion de los esposos es ya insostenible e irreparable, de forma que conduce
a la ruptura del viculo matrimonial y con ella a la separacion definitiva que los

deja en posibilidad de contraer nuevo matrimonio legitimo.

La voz Latina Divortium viene del verbo divertere: irse cada
quien por su lado. ANTONIO DE IBARROLA, define al divorcio diciendo que:
El divorcio es la ruptura de un matrimonio valido, en vida de los dos coyuges,
decretada por autoridad competente y fundada en alguna de las causas

. 8
expresamente establecidas por la ley.I

La palabra divorcio, en el lenguaje corriente, contiene la idea de
separacion; desde el punto de vista juridico, el divorcio significa la disolucion del
vinculo matrimonial y solo tiene lugar mediante la declaraciéon de la autoridad
judicial, dentro de un procedimiento sefialado por la ley, en que se compruebe

debidamente la imposibilidad de que subsista la vida matrimonial.

8 Derecho de Familia, Cuarta Edicion, Editorial Pormia, México 1984, Pag.334
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La resolucion que decreta la ruptura del vinculo matrimonial,
debe ser pronunciada cuando no hay duda de que ha cesado la posibilidad de que
continuen unidos en matrimonio los consortes, ya sea porque ha quedado probada
en el juicio la existencia de hechos en tal manera graves que considerados en la
ley como causa de divorcio, han provocado la ruptura de ese vinculo (divorcio
contencioso o necesario) o porque marido y mujer estén de acuerdo en hacer

cesar su vida matrimonial (divorcio por mutuo consentimiento).

El divorcio como remedio heroico para situaciones conyugales
incompatibles con la naturaleza y los fines del matrimonio, no tiene nada de
inmoral. Lo que constituye una verdadera inmoralidad es, el abuso del divorcio

cuyos efectos son para la sociedad y la familia verdaderamente perniciosos.

El divorcio es una de las principales causas de los males sociales,
ya que generalmente implica un grave dafio para uno o ambos cdyuges y sobre
todo para los hijos, trae como consecuencia la desmembracion de la familia, y las

bases que la sustentan acarrea profundos problemas a la sociedad.
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2.3.2. CLASIFICACION

Existen diversos tipos de diVorcio que responden a
clasificaciones establecidas a partir de dos criterios fundamentales:

1.- Por los Efectos que produce,

Il.- Por la forma de obtenerlo, considerando el papel de la

voluntad de los esposos.

I.- POR SUS EFECTOS.

Respecto a los efectos han existido -y existen- dos clases de
divorcio. ‘

1.- El Divorcio Vincular (divortium quad vinculum), llamado
Divorcio Pleno, que es precisamente aquél que rompe el vinculo matrimonial y
deja a los divorciados en condiciones de contraer nuevas nupcias (Art. 266 del
Codigo Civil para toda la republica en materia federal). Al disolverse el vinculo
matrimonial, produce el efecto de que la reciprocidad de todos los deberes que
impone el matrimonio a los conyuges, deja de existir y cada uno de ellos, como

ya se dijo, recobra su capacidad para contraer nuevo matrimonio.

2.- El Divorcio por Simple Separacion de Cuerpos (separation
quad thourum et mensam) llamado Divorcio menos Pleno, es aquel que no
permite la celebracion de un nuevo matrimonio en tanto Gnicamente suspende a
los conyuges la obligacién de vivir juntos, subsistiendo las otras obligaciones

derivadas del matrimonio.

En este sistema el vinculo matrimonial perdura, y sus efectos
solo se concretan a la separacion material de los cényuges, quienes ya no estaran

obligados a vivir juntos y, por consiguiente, a hacer vida marital.
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En los casos en que uno de los cényuges sufra alguna
enfermedad cronica o incurable, que sea ademas contagiosa o hereditaria, cuando
después de celebrado el matrimonio, padezca impotencia o bien, cuando sufra
enajenacion mental incurable (Art. 267 fracciones VI y VII del Cédigo Civil del
D.F.), el cényuge sano, si no desea valer estas causas para disolver el viculo
matrimonial, puede solicitar del juez competente la autorizacion para vivir
separado de su consorte enfermo (suspencion del deber de cohabitacion) y el juez
podra decretar esa suspencion, quedando subsistentes las demas obligaciones que
derivan de la relacion conyugal: el deber de fidelidad y de ayuda mutua. Los
efectos de la sentencia que se pronuncie, son restringidos, se limitan al
otorgamiento de una simple dispensa del cumplimiento del deber de

cohabitacion, que no es un verdadero divorcio.

II.- EN ATENCION A LA VOLUNTAD DE LOS CONYUGES.

En lo que toca a la forma de obtener el divorcio en funcién del

papel de la voluntad de los conyuges, éste se clasifica en:

1.- Divorcio Unilateral o Repudio. Es aquel, en el que la sola
voluntad de uno de los esposos basta para poner fin al matrimonio. (derecho de

repudio concedido al varon en el Derecho Romano).

2.- Divorcio por Mutuo Consentimiento, Voluntario o por Mutuo
Disenso. Es aquel que requiere del acuerdo voluntario de ambos conyuges para
poner fin al matrimonio, sin tener que invocar causa alguna. En la solicitud de
divorcio por mutuo consentimiento no se plantea disputa alguna sobre las causas
que dan origen a la ruptura del vinculo matrimonial, y ambos conyuges

manifiestan que han convenido en divorciarse.
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Podria pensarse que tratindose de este tipo de divorcio, el motivo
determinante de la disolucién del vinculo conyugal es la sola voluntad de los
consortes, sin embargo, la voluntad de los conyuges que pretenden divorciarse
por esta via, se ha determinado sin duda, por hechos que al haberse realizado han
destruido verdaderamente la voluntad de vida en comun, el mutuo, intimo afecto
que constituye la esencia del matrimonio, de la misma manera que esos hechos al
producirse podrian dar lugar a una demanda de divorcio necesario. S6lo ocurre
que en el divorcio por mutuo consentimiento, los coényuges que pretenden
divorciarse no tienen que probar la existencia y las particularidades de los hechos
que han dado causa al divorcio, éstas se ocultan generalmente para beneficio de

los hijos.

3.- Divorcio Causal, Necesario o Contencioso. Es aquel que
requiere de la existencia de una causa o razon suficientemente grave, que haga
imposible o al menos dificil la convivencia conyugal; la accidon se otorga al
conyuge que no hubiere dado causa para el divorcio.Y cuando, sin culpa de
alguno de los esposos, la vida en comiin se deteriora por enfermedad, impotencia
o locura, también se tiene la facultad de disolver el vinculo matrimonial. En este

caso, la accion se concede al conyuge sano.

En este tipo de divorcio, el conyuge que pretende no haber dado
causa al divorcio, plantea ante la autoridad judicial, una cuestion litigiosa,
fundando su peticion en hechos que impiden la subsistencia de las relaciones
conyugales y que ademas de encontrarse previstas como causa de divorcio en el
cadigo civil, deben ser debidamente probadas en el juicio, para obtener del juez

una sentencia que decrete el divorcio solicitado.
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El Divorcio Causal, Necesario o Contencioso, a su vez, ha sido
subclasificado en:

a) Divorcio Sancion.- Se encuentra previsto por aquellas causales
que seialan un acto ilicito o bien, un acto en contra de la naturaleza misma del
matrimonio. En ¢l se supone que la causa es una violacion grave a los deberes del
matrimonio, y el divorcio la sancion que se aplica; por ello, la accion corresponde
al conyuge, quien es libre de ejercitarla, perdonar o permitir que la accion

prescriba.

b) Divorcio Remedio.- Este tipo de divorcio se instituye como
una proteccion en favor del conyuge sano 6 de los hijos, contra enfermedades
crénicas e incurables, que sean ademas contagiosas o hereditarias. Aqui no puede
hablarse de conyuge culpable, pues no le es imputable la causal, como es el caso
de las enfermedades graves, contagiosas e incurables -la impotencia o la locura-
pero siendo éstas motivo para no poder llevar a cabo una convivencia normal, se

da la accion a los conyuges para poner fin a la relacion.

El Cédigo Civil para el D.F. de 1928, aun vigente, establecio
como regla y de manera general cl divorcio vincular (Art.266 Cdédigo Civil del
D.F.) y, como excepciodn, el divorcio por separacién de cuerpos (Art.277 Cédigo
Civil del D.F.), en los casos de enfermedad cronica e incurable, impotencia o
enajenacion mental. El conyuge sano que no desee pedir el divorcio puede optar
por la separacién, permanecciendo subsistentes las demas obligaciones del

matrimonio.
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2.3.3. EL DIVORCIO VOLUNTARIO O POR MUTUO
CONSENTIMIENTO

El Divorcio Voluntario o por Mutuo Consentimiento, tiene
siempre en el fondo una causa que ha ocasionado la ruptura de la relaciéon
conyugal, pero que los esposos no quieren expresar ni ventilar en publico. Este
tipo de divorcio sélo requiere de la manifestracion del mutuo acuerdo de los
conyuges para disolver el vinculo matrimonial, sin necesidad de exponer la causa

o razon que los mueve a hacerlo.

En términos generales, por divorcio voluntario deberemos
entender: La forma de disolucion del vinculo matrimonial por la que pueden
optar los esposos cuando, sin aducir causa especifica y reuniendo los requisitos

de ley, hayan decidido poner fin al matrimonio.

El Cédigo Civil vigente en el Distrito Federal, ofrece dos vias de
divorcio por voluntad de los consortes. Una de ellas, por medio de un
procedimiento simplificado, que se lleva a cabo ante el Oficial del Registro Civil
y que se conoce como Divorcio administrativo, y otro procedimiento, que los

conyuges deben tramitar ante la Autoridad Judicial.

El Divorcio es procedente por la via Administrativa cuando los
conyuges: a) Sean mayores de edad;

b) No tengan hijos ni la mujer se encuentre en estado de
gravidez; c) Se hayan casado por separacion de bienes o hayan liquidado la
sociedad conyugal, si por este régimen se casaron; y

d) Tengan como minimo un afio de casados, a partir de la

celebracion del matrimonio. (Art.272 Cédigo Civil para el D.F.)
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Este tipo de divorcio se tramita como ya se dijo, ante el Oficial
del Registro Civil a que corresponda el domicilio conyugal. Para su tramitacion,
deberan llenar la solicitud de divorcio al que acompaiiaran el acta de matrimonio
y el comprobante de la mayoria de edad. El Oficial del Registro Civil los
identificara plenamente, levantara una acta de la solicitud y los citara para que
dentro de quince dias se presenten a ratificar su solicitud en una segunda reunion,
si los conyuges hacen la ratificacion (en la segunda reunidn) el Oficial del
Registro Civil los declarara divorciados, levantando el acta respectiva, lo que sera

anotado al margen de la partida de matrimonio.

Si posteriormente se demuestra que no se Ilenaron los requisitos
para este tipo de procedimiento, el divorcio sera nulo y no surtira sus efectos.
Cabe seiialar, que la legislacion civil para el Estado de Guanajuato, no regula este
tipo de Divorcio Administrativo, ya que sélo se ocupa del Divorcio tramitado

ante Autoridad Judicial.

El Divorcio que se tramita por la via Judicial solo es procedente

cuando:

a) Cuando falte alguno de los requisitos previstos para el

divorcio Administrativo. (Art.272 ultimo parrafo, Cadigo Civil para el D.F.)

b) No puede pedirse sino pasado un afio de la celebracion del

matrimonio. (Art. 274 Cdédigo Civil para el D.F.)
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El Divorcio Voluntario Por la Via Judicial se tramita ante el juez
de lo familiar 6 en su caso ante el juez de lo civil del domicilio conyugal.
Presentada la solicitud (la demanda respectiva) el juez citara a los coéyuges y al
representante del Ministerio Piblico, a una junta que se efectuara después de los
ocho y antes de los quince dias siguientes, en la que exhortara a los interesados a
procurar su reconciliacion. Si no hay avenimiento entre ellos, aprobara
personalmente el convenio que ambos deberan presentar con su solicitud de
divorcio sobre la situacion de los hijos menores o incapacitados y de la mujer,
fijando el importe de los alimentos que un conyuge deba dar al otro, mientras

dure el procedimiento, y dictando las medidas necesarias para asegurar éstos.

Si los conyuges insistieren en divorciarse, deberan solicitar la
celebracion de la segunda junta, que se efectuara ante el juez, después de los ocho
y antes de los quince dias de la solicitud. El juez dictara sentencia en el caso de
que los solicitantes insistan en divorciarse, y si el convenio llena los requisitos
legales. Si a consecuencia de la exhortacion del juez, o antes o después -en
cualquier estado del juicio, pero antes de la sentencia- los conyuges deciden
reconciliarse, el procedimiento queda sin efecto por desistimiento de las partes, y
como efecto de ello no podran intentar un nuevo juicio de divorcio voluntario

sino hasta pasado un afio desde su reconciliacion.

Por lo que se refiere al Convenio que deben presentar los
conyuges con su solicitud de divorcio, el Codigo Civil menciona las clausulas
que forzosamente deben quedar incluidas en el mismo, por lo tanto la solicitud de
divorcio no debe ser admitida sin la presentacion de este convenio, en el que se

incluyan precisamente las estipulaciones que la ley exige.
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Ademas en el convenio que sirve de base al divorcio, aun cuando
exista acuerdo de las partes, se requicre para su validéz, la aprobacién del juez
que conoce el divorcio y que sin ella, no puede decretar la disolucion del vinculo
matrimonial, mientras no hayan quedado debidamente garantizados los derechos
de los hijos y su situacion y guarda, asi como los alimentos que debe prestar un
cényuge al otro durante ¢l procedimiento y después de decretado el divorcio y la
manera de subvenir a las necesidades de los hijos, asi como los puntos relativos a
la administracion de los bienes de la sociedad conyugal, durante el juicio y las

bases para la liquidacion de dicha sociedad, después de ejecutoriado el divorcio.

El convenio que debe acompaiiar a la demanda en el divorcio
voluntario por la via judicial establecera:

1.- La persona que se hara cargo de los hijos menores;

2.- La manera en que se atendera a las necesidades de los hijos
menores;

3.- El domicilio en el que habitara cada uno de los cényuges;

4.- La forma de garantizar los alimentos del acreedor alimentario
durante el procedimiento;

5.- El modo de administrar la sociedad conyugal durante el
procedimiento;

6.- La designacion del liquidador de la sociedad conyugal;

7.- El inventario de bienes y deudas comunes.

Una vez quc ha sido aprobado judicialmente el convenio, no
puede ser rescindido por incumplimiento de sus clausulas y sélo tiene lugar la
ejecucion forzada de las obligaciones que en él han contraido los consortes,
puesto que la fuerza obligatoria del convenio deriva de la aprobacion otorgada

por el juez en la sentencia de divorcio.
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2.3.4. EL DIVORCIO CAUSAL O NECESARIO

El divorcio es un mal necesario. Cuando uno o ambos conyuges
han dejado de cumplir con los deberes del matrimonio haciendo imposible o en

extremo dificil la vida en comun, se permite la ruptura del vinculo.

Las causas de divorcio se entienden, como aquellas
circunstancias que permiten obtenerlo con fudamento en una determinada
legislacion y mediante el procedimiento previamente establecido al efecto. Estas
causas de divorcio se encuentran especificamente sefialadas en los codigos civiles
o en las leyes especiales dictadas para regular esta delicada institucion, y por ello
se le denomina divorcio causal o necesario. Por lo tanto no existen mas causas
que permitan declarar el divorcio que aquellas preestablecidas por el legislador.
Todas las causas de divorcio normalmente presuponen culpa de alguno de los
esposos, y la accion se da a quien no ha dado causa en contra del responsable, de
alli que en todo juicio haya generalmente un conyuge inocente (el actor) y uno
culpable (el demandado). Pueden ser ambos culpables y demandarse
reciprocamente por la misma o distinta causal, por ejemplo uno demanda por
abandono y el otro contrademanda por injurias o sevicias; ambos puden ser
inocentes o culpables segin la causal invocada. Hay otras causales que, aunque
no impliquen falta a los deberes conyugales, hacen que la vida en comun sea

dificil (enfermedades o vicios).

Se clasificaran las causas de divorcio siguiendo un criterio
sistematico, agrupandolas por especies, a efecto de distinguir: a) Causales que
implican delitos en contra dcl otro cényuge, los hijos o terceros; b) Causales que

constituyen hechos inmorales; c) Causales contrarias al estado matrimonial o que
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impliquen el incumplimiento de obligaciones conyugales; d) Causales originadas

por enfermedades; ¢) Causales consistentes en determinados vicios.

Por lo que toca a los delitos, estan comprendidos en las
fracciones 1, IV, V, XI, XIII, XIV, y XVI. Los hechos inmorales estan
enumerados en las fracciones II, IIl y V. Los hechos contrarios al estado
matrimonial estan previstos por las fraciones VIII, IX, X y XII. Las enfermedades
se encuentran enumeradas en las fracciones VI y VII. Los vicios se encuentran
previstos en la fraccion XV, todos del articulo 267 del Cddigo Civil para el

Distrito Federal en materia comtin y para toda la Republica en materia Federal.

Merecen comentario especial las causales que se sefialan, por ser

las que se presentan con mayor frecuencia como causa de divorcio necesario:

1.- Adulterio: Consiste en la relacion sexual, acceso carnal que
uno de los esposos tiene con persona distinta de su conyuge; esta causal
corresponde a la violacion del deber de fidelidad que se han de guardar los
esposos. Para que proceda el divorcio por causa de adulterio, no es necesario que
se reunan los requisitos que exige el coédigo penal (que se realice el acto sexual
con escandalo o en el domicilio conyugal), basta la comprobacion de la existencia
de esas relaciones sexuales, en cualquier circunstancia para tener probada la
causa de divorcio. Para que el adulterio surta efectos penales se requiere querella
del cényuge inocente, y solo se castiga el adulterio consumado, no asi la
tentativa, aun siendo notoria la intencién. Para que surta efectos civiles, ya que
viola el deber de fidelidad, sélo se requiere de la intimidad afectiva con tercero,
aunque el acto scxual no se realice o sea imposible probarlo. El conyuge

inocente, puede invocar esta causal de divorcio, dentro de seis meses siguientes,
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contados a partir del momento en que tuvo conocimiento del acto en que hace

consisitir el adulterio de su conyuge.

2.- La Sevicia, las Amenazas y las Injurias graves: La Sevicia
consiste en la crueldad excesiva. Se da cuando uno de los conyuges, dejandose
arrastrar por brutales inclinaciones, ultraja de hecho al otro, trasponiendo los
limites del reciproco respeto que supone la vida en comun. Las Amenazas
consisten en el atentado contra la libertad y seguridad de la personas, al dar a
entender, con actos o con palabras, que se quiere hacer mal al otro, poniendo en
peligro su vida, su integridad personal o sus bienes. Las Injurias graves, al igual
que las otras, viola el derecho al buen trato y la cortesia que debe prevalecer en
toda relacion humana, y con mayor razon entre personas que hacen vida en
comun, la injuria puede expresarse con palabras o actitudes, de ahi que debe
darse a conocer al juez, los actos precisos, las palabras concretas, las actitudes 6
hechos injuriosos o las amenazas proferidas por el conyuge a quien se imputa su

realizacion para que a juicio del juez pueda calificarlas de acuerdo a su gravedad.

Sin embargo, depende del tipo de cultura o medio socio-
econdémico que determinadas palabras o actitudes constituyan injuria, lo que para
otros equivale a un trato normal. La negativa al débito carnal sin causa grave, la
excesiva intimidad con terceros, la conducta escandalosa, la falta de asistencia
(abandono en caso dc enfermedad), sin estar consideradas como causas de
divorcio de forma especifica, son conductas ofensivas hacia el otro cényuge y,
por lo mismo, injuriosas, que pueden llegar a constituir causa de divorcio, aunque

no aparezcan especificamente sefialadas como tales.

El juez debera calificar la gravedad de la Sevicia, las Amenazas,

o las Injurias y esta obligado a estudiar si esos actos o palabras injuriosas, revelan
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una falta de consideracion de un conyuge hacia otro y por lo tanto, la ruptura

efectiva de la armonia conyugal.

3.- Abandonoe; Consiste en el hecho de dejar en desamparo a las
personas, incumpliendo las obligaciones derivadas del vinculo conyugal o filial.
El abandono del domicilio conyugal por mas de seis meses sin causa justificada,
es causal de divorcio. Si hay una causa para la separacion, como enfermedad
grave que obligue a estar hospitalizado, el servicio pablico o militar, no existira el
abandono. Esta causal es violatoria del deber de convivencia y cohabitacién, pues

los conyuges han de vivir juntos.

Cuando la causa de la separacion del hogar conyugal se basa en
una causal de divorcio, el conyuge inocente debe intentar la accion de divorcio
dentro de los seis meses siguientes; de no hacerlo, ésta prescribira y no tendra
razén de estar separado. Si la separacién se prolonga seria injustificada y se
incurriria en abandono. Esta es la razon a la que alude la fraccién IX del articulo
333, donde se establece que es causal de divorcio “...la separaciéon del hogar
conyugal, originada por una causa que sea bastante para pedir el divorcio, si se
prolonga por mas de un afio sin que el conyuge que se separé entable la demanda

. - 9
de divorcio™"’ .

La causal de separacion de los conyuges por mas de dos afios,
independientemente del motivo que la haya originado, se basa en el supuesto de
que después de ese tiempo de vivir separados ya no existe estado matrimonial ni
efecto marital; puede ser invocada por cualquiera de los coényuges, aun por el

culpable del rompimiento.

' Guanajuato, Cédigo Civil Vigente, Decreto Nim. 94, publicado en el Periédico Oficial
del Estado de Guanajuato en 1967. Reformas y adiciones del Decreto Niim.210 de 3 de julio
de 1996.
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4.- Los hibitos del Juego o de Embriaguez o el uso indebido y
persistente de Drogas enervantes, siempre que amenacen causar la ruina de
la familia o constituyan un continue motivo de desavenencia conyugal:
Entendiéndose por el vocablo “ruina” no sélo la disminucién considerable del
patrimonio (concepto econémico) sino principalmente la ruina moral que sufren

los miembros de la familia ocasionada por esos habitos perniciosos.

De esta causa se desprende que el interés juridico que se pretende
garantizar en el matrimonio, es la seguridad de la vida del hogar, base
indispensable para que esta institucion pueda realizar cumplidamente la funcion

social y moral que le esta encomendada.

La accion de divorcio es una accidon personalisima que soélo
puede ser intentada por el interesado, aunque ello no impide que se nombre

representante para comparecer cn el juicio.

La reconciliacion y el perddn tacito o expreso son causas de
extincion de la accion de divorcio. La reconciliacion presupone perdén mutuo de
culpas reales o probables, y pone fin de comin acuerdo al estado de
desavenencia. El perdén presupone culpa de alguno de los conyuges, y de forma
unilateral el inocente perdona el agravio, ya sea con palabras, por escrito o con
actos que de manera tacita hagan suponer el perdén de la falta. La reanudacién de

la vida en comun es la forma mas frecuente de reconciliacion o perdén.

No puede intentarse un nuevo juicio por las causas perdonadas,
pero si por otras de la misma naturaleza. La muerte de cualquiera de los conyuges
culpables o inocente, pone fin a la accién, se haya iniciado o no el juicio de

divorcio.
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2.3.5. EFECTOS DEL DIVORCIO

Los efectos del divorcio se han dividido en: Provisionales y
Definitivos.

1.- Se consideran efectos provisionales aquellas medidas que
decreta el juez mientras dura el juicio de divorcio, y pueden agruparse segun
afecten a : los conyuges, sus hijos, o sus bienes.

a) Respecto a los conyuges: el juez debera decretar su
separacion, sefialar y asegurar los alimentos que debera dar el deudor alimentista,
tanto al conyuge, como a los hijos.

b) Respecto a los hijos: si se pusieren de acuerdo, su cuidado
estara a cargo de la persona que los conyuges determinen pudiendo ser uno de
éstos; de no ser asi, el que solicite el divorcio propondra y, previa audiencia del
demandado, el juez resolvera sobre la custodia de los menores. Si no hubiere
causa grave, los hijos menores de siete afios quedaran al cuidado de la madre.

c) Respecto a los bienes: el juez dictara las medidas conducentes
para que ninguno de los conyuges cause perjuicio en los bienes del otro o en los
de la sociedad conyugal, evitando que los oculten o que dispongan ilegalmente de

ellos.

2.- Se consideran efectos definitivos aquellos que se actualizan al
dictarse la sentencia que decreta el divorcio y que, por consiguiente, establecen:
el nuevo estado de los cényuges, la situacidon de los hijos y la reparticién de los
bienes para el futuro.

a) Respecto a los conyuges: el efecto principal es el rompimiento
del vinculo matrimonial, con lo que determinan las obligaciones derivadas del
matrimonio. Asi, ambos esposos quedan en libertad de contraer nuevas nupcias;

el culpable no podra hacerlo hasta después de transcurridos dos afios de la
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sentencia de divorcio. Si la inocente es la mujer, debera esperar trescientos dias
desde la separacion para contraer nuevas nupcias, para evitar la confusion de
paternidad, a no ser que dé a luz antes de ese plazo. En el caso de divorcio por

mutuo acuerdo, ambos conyuges deberan esperar un afio para volverse a casar.

El conyuge culpable del divorcio perderd todo lo que se le
hubiere dado o prometido por su consorte o por otra persona en consideracion a
éste; el coOnyuge inocente conservara lo recibido y podra reclamar lo pactado en
su provecho. En los casos de divorcio la mujer inocente tendra derecho a recibir
alimentos mientras no contraiga nuevas nupcias y viva honestamente. El mismo
derecho tendra el varéon que se encuentre imposibilitado para trabajar y no tenga
bienes propios para subsistir, mientras no contraiga nuevas nupcias. Ademas,
cuando por motivo del divorcio se originen dafios y perjuicios a los intereses del
cényuge inocente, el culpable respondera de ellos. En el divorcio por mutuo
consentimiento, salvo pacto contrario, los conyuges no tienen dercho a pension

alimenticia, ni a la indemnizacién que se menciona por dafios y perjuicios.

b) Respecto a los hijos: el juez fijara la situacion de los hijos
menores, resolviendo todo lo relativo a los derechos y obligaciones inherentes a
la patria potestad, su pérdida, suspenciéon o limitacidén, segin el caso, y en
especial a la custodia y al cuidado de los hijos, debiendo obtener los elementos de

juicio necesarios para ello.

Respecto a las cuestiones relativas a la situacion de los hijos de
los cényuges que se divorcian, a peticion de los abuelos, tios o hermanos mayores
el juez podra dictar cualquier providencia que se considere benéfica, para los
menores, antes de proveer definitivamente sobre la patria potestad o tutela de los

hijos de los cdnyuges divorciados.
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En lo que respecta a la obligacién alimentaria de los padres con
los hijos, la misma no se modifica por el cambio de estado de los progenitores, ya
que éstos siempre estan obligados a dar alimentos a sus hijos. Asi, una sentencia
de divorcio no puede liberarlos aun tratandose de quien no dio causa para el

divorcio.

Los alimentos deben darse por paﬁe de ambos conyuges en
proporcion a su fortuna, pudiéndose establecer como obligacién de uno solo, por
convenio o sentencia. Los consortes divorciados tendran la obligacion de
contribuir a la subsistencia y educacion de los hijos varones hasta que adquieran
la mayoria de edad, o después de ésta si se encuentran imposibilitados para
trabajar y carecen de bienes propios suficientes; y tratandose de las hijas, aunque
sean mayores de edad, hasta que contraigan matrimonio, siempre que vivan

honestamente.

¢) Respecto a los bienes: El principal efecto es la disolucién y
liquidacion de la sociedad conyugal. La sentencia de divorcio termina con la
sociedad conyugal, por lo que debe procederse a su liquidacién, la que puede ser
hecha por los excényuges, o por un liquidador nombrado por ellos o por el juez,
si no hay acuerdo. Como cualquier liquidacién, deben inventariarse los bienes y
deudas comunes, en el cual no se incluyen los objetos de uso personal y
ordinarios -que no sean de lujo- de los cényuges. Terminado el inventario y
avaltio de los mismos se pagaran los adeudos de la sociedad, y se devolvera a
cada esposo lo que hubiera aportado al matrimonio, dividiéndose el sobrante de la
forma convenida. Si hubiere pérdidas, se deduciran de lo que cada cual hubiere
aportado en proporcién a la parte que en las utilidades le hubiera correspondido.

Si sélo uno aporto capital, de éste se deduciran las pérdidas.
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CAPITULO III

LA PATRIA POTESTAD

3.1. EVOLUCION HISTORICA

En las grupos primitivos de cultura, correspondia mas o menos
exclusivamente a la familia la funcién de proteccion de cada uno de sus
miembros. LLa comunidad familiar se protegia a si misma por la uniéon de sus
componentes, no s6lo contra los accidentes de la naturaleza y los animales
feroces, si no también contra los hombres, puesto que le era preciso tomarse la

justicia por su mano.

Una de las formas de esta accion protectora en las sociedades
primitivas era la venganza familiar u homicidio para saldar una deuda de sangre.
Todos los miembros de la familia, con inclusion de los parientes que no vivian
con ella, se sentian obligados a tomar venganza del ataque efectuado contra uno
de sus componentes. En tales condiciones, es natural que cada familia procurase
tener la mayor fuerza posible. Cuanto mas hijos, especialmente si eran varones,
mayor eficacia en la funcion protectora. En este tipo de familia observamos que,
mas que una proteccion de padres a hijos, constituia una unién de proteccién

entre todos los integrantes de la familia.
La institucion de la Patria Potestad se origina en el Derecho

Romano, el mismo nombre denuncia su origen y su caricter que ha venido

variando a lo largo del tiempo y del cual subsiste exclusivamente el nombre.
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La Familia Romana se organizé como agrupacion monogamica
patriarcal. La organizacion patriarcal, tiene bases a la vez religiosas y
econdmicas; el jefe de la familia es el sacerdote, el juez, el legislador, dentro del

grupo de parientes que se desenvuelve de manera auténoma.

En el Derecho Romano la Patria Potestad consistia en una
efectiva potestad o poder sobre los hijos y sus descendientes, ejercido sélo por el
ascendiente varén de mas edad, tenia caracter perpetuo y se fundaba en el
concepto de soberania doméstica, de donde se origino el término, ya que era un
poder real y efectivo del pater familias (no del padre, y menos de las madre)

sobre todos sus descendientes, y se prolongaba por toda la vida de los sujetos.

Se llama Pater familias a aquel que tiene el sefiorio en su casa, y
se le designa correctamente con este nombre aunque no tenga hijos, pues el
término no es solo de relacidén personal, si no de posicion de derecho. Es Pater
Familias el varén que es Sui Juris -el que gozaba de capacidad juridica plena-
cualquiera que sea su edad, y este vocablo connota que puede ser titular de un
patrimonio y que tienc o puede tener a otras personas bajo su potestad. En su
domus -casa- era dueiio absoluto de sus actos, era el soberano que impartia

justicia a los suyos y el sacerdote que ofrecia los sacrificios a sus antepasados.

La constitucion de la familia civil romana giré en el interés
exclusivo del paterfamilias, el hijo de familia no puede tener nada en propiedad,
todo lo que adquiere pasa a engrosar el patrimonio Unico del paterfamilias. El
sometido es s6lo un instrumento util de adquisicion para el titular del patrimonio,
tal como lo seria un esclavo; puede hacer acreedor al padre, pero no puede

obligarlo a comprometer su patrimonio haciéndolo deudor.
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Es una autoridad en sus principios absoluta, vitalicia. Para ejercer
sus funciones de autoridad suprema dentro del grupo familiar, el paterfamilias se
hallaba investido de un poder que respecto de la mujer era la Manu y respecto de
los hijos ese poder era la Patria Potestad. En cuanto a los esclavos que también
formaban parte del grupo familiar, la autoridad del jefe de la familia era ejercida

por medio del Mancipium.

La autoridad del pater era, como ya se dijo, absoluta, pues tenia
el derecho de castigar a los filius familias, poseia el derecho de vida y muerte
sobre ellos, podia vender a los hijos, exponerlos y a través del Jus noxae dandi
podia entregarlos a un extrafio para librarse de toda responsabilidad por los
delitos cometidos por ellos. Podia exponerlos o desampararlos. Esta autoridad
dictatorial absoluta, que en los origenes se atribuia al paterfamilias, durante el
desenvolvimiento del derecho romano fué suavizandose a través de los siglos,
cada vez se atendia mas al interés del hijo, entendiéndose la patria potestad mas

como una funcidn obligatoria que como derecho.

Sucesivas atenuaciones en el desarrollo del derecho romano,
sufrié este poder o autoridad constitutivo de la patria potestad, como puede
observarse facilmente a través de la institucion de las Peculios, en el que el
sometido (hijo) fue adquiriendo una capacidad matrimonial limitada pues pudo

operar con otras personas teniendo como su patrimonio su peculio.

En efecto, desde el punto de vista de derecho patrimonial, en sus
origenes el jefe de familia (paterfamilias), como Swui juiris, era el titular del
patrimonio de sus hijos y de sus esclavos, que mientras permanecian en la patria
potestad o en Mancipium eran Alieni juris (sujeta a la potestad de otra). Después

al reconocer la facultad del pater para otorgar a sus hijos un patrimonio en
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administracion y en usufructo (Peculio Profecticio) y conferir a los hijos la
capacidad para recibir en propiedad y en administracion y usufructo el Peculio
Castrense, el Peculio Quasicastrense y los bona adventicia, permitié a éstos,

sustraerse paulatinamente a la autoridad paterna.

La Patria Potestad en el Derecho Germanico, 1a familia presenta
un tipo mas reducido casi de caracter militar. Al casarse, el marido adquiere una
potestad que se llama Munt (potestad equivalente a la patria potestad) sobre la
mujer y los hijos de ésta. La patria potestad se parece algo a la romana. La ¢jerce
solamente el padre; éste tiene una facultad de correciéon que puede llegar hasta la
pena de muerte; por ejemplo, si el padre sorprende bajo el techo paterno en
adulterio a su hija, puede hacer de ella lo que quiera. La hija no puede contraer
matrimonio sin consentimiento del padre, quien puede venderla. El contacto con
los romanos descompuso en cierto modo esta organizacion de la familia hasta el
punto de que, en pueblos germanos se establecio el divorcio. El poder del padre
sobre los hijos no cra vitalicio, se extinguia cuando el hijo llegaba a la mayoria de
edad; y comprende el derecho de cuidar del hijo y no se conocia la privacion de
la capacidad de los hijos para adquirir bienes. La mujer podia ejerecer la patria

potestad a la muerte del padre.

En el Derecho Medieval, en el Fuero Juzgo se percibe una
influencia germanica respecto de la organizacién de la patria potestad. Las
Partidas acogieron para Espaiia el derecho romano, y en este cuerpo de leyes la
patria potestad se denomina officium virile y se constituye como un poder
absoluto y perpetuo en favor del padre, se percibe respecto del ejercicio de la
patria potestad, la influencia de ciertas ideas cristianas que influyeron sobre esta
institucion ya desde el imperio romano (a partir de Constantino) en el sentido de

que la patria potestad debia ser ¢jercida con piedad paternal.
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La Patria Potestad en e/ Derecho Espariol, sdlo se concebia en la
familia legitima. Durante ese periodo, casi desaparece el concepto romano de
patria potestad como derecho del pater, y se transforma, a través del derecho
consuetudinario en un deber de proteccién hacia el hijo. Desde entonces, empezo6
a considerarse que la patria potestad tenia su fundamento no en el derecho

positivo, si no en el derecho natural.

La Patria Potestad en el Derecho Francés ha acentuado el
principio de la autoridad paterna en la familia legitima. A partir de la ley de 1942,
la patria potestad concebida en el cédigo civil como un poder o autoridad del
padre, se transforma en una potestad que debe ser ejercida en interés comtin del
patrimonio y de los hijos. Adquiere asi la patria potestad el caracter de una
funcién temporal, ejercida en interés del grupo familiar legitimo. A partir de la
ley de 1946, se acentua la direccién del derecho francés hacia una mayor
intevencion de los tribunales en el ejercicio de la patria potestad y en control de la

misma.

El Cédigo Civil ltaliano, organiza la patria potestad sobre la base
de reconocer la autoridad paterna y materna en el seno de la familia, pero
sometiendo el ejercicio de ésta funcidn a la vigilancia y control de las autoridades

judiciales, particularmente de los jueces tutelares.

En el Cadigo Civil Portugués de 1966, la patria potestad se
concibe como un poder paterno derivado de la filiacion, y es ejercido tanto en lo
que se refiere a los hijos nacidos dentro del matrimonio como a los hijos
extramatrimoniales. Dicho codigo proclama que corresponde a ambos padres la
guarda y la direccién de los hijos menores no emancipados, con la finalidad de

protegerlos, educarlos y alimentarlos; corresponde también a los padres, la
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representacion de los hijos aun de los no nacidos y la administracion de sus

bienes de acuerdo con las disposiciones de los articulos respectivos.

El Cdadigo Civil de 1928, vigente en el Distrito Federal, organiza
la patria potestad, como un cargo de derecho privado y de interés publico; es
ejercida primeramente por ambos padres y a falta de éstos por los abuelos; tiene
caracter transitorio, pues s6lo dura hasta la mayoria de edad o la emancipacion
del hijo. No afecta la capacidad de goce del menor y solo limita, en su provecho,

su capacidad de ejercicio.

Aun cuando el gjercicio de la patria potestad se confiere a ambos
progenitores, nuestra ley no establece una division de poderes y facultades que
deban ejercer separadamente cada uno de los progenitores; sino que las cargas,
los deberes y las facultades que imponga la patria potestad deben ser cumplidos
conjuntamente por el padre y por la madre, siempre mirando por la educaciéon y
formacion del hijo. Debe interpretarse que en todo deberan actuar de acuerdo, no
s6lo en lo que se refiere a la administracion de los bienes de los hijos, sino
también en lo que atafie a los efectos de la patria potestad sobre la persona del

hijo.

Nuestro sistema legislativo establece la igualdad del hombre y de
la mujer en el matrimonio; y por lo que se refiere a la patria potestad, el derecho
civil mexicano, adopta un sistema en que se coordina el interés de la familia, la
unidad del matrimonio y los principios de orden publico que atafien a la
educacién y formacion de la prole. En nuestro derecho, la patria potestad es una
funcién que se ejerce por los padres en interés piiblico, para hacer posible el

cumplimiento de las finalidades superiores de la familia, en favor de los hijos.
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3.2. CONCEPTO

La patria potestad toma su origen de la Filiacion -relacién que se
establece entre dos personas, de las cuales una es padre o madre de la otra-. Es
una institucion establecida por el derecho con las finalidades de asistencia y
proteccion de los menores cuya filiacion ha sido establecida legalmente, ya se
trate de hijos nacidos de matrimonio, de hijos habidos fuera de él o de hijos
adoptivos. Su egjercicio corresponde al progenitor o progenitores, respecto de los

cuales ha quedado establecida legalmente la filiacidon (consanguinea o civil).

Para lograr esa finalidad tuitiva (de proteccion) que debe ser
cumplida a la vez, por el padre y por la madre, la patria potestad comprende un
conjunto de poderes-deberes impuestos a los ascendientes, que éstos ejercen
sobre la persona y sobre los bienes de los hijos menores, para cuidar de éstos,
dirigir su educacién y procurar su asistencia, en la medida en que su estado de
minoria lo requiera. La atribucion de éstos derechos y facultades al padre y a la

madre, les permiten cumplir los deberes que tienen hacia sus hijos.

Patria Potestad viene del Latin patrius, a, um, lo relativo al
padre, potestas, potestad. El Codigo Civil vigente se abstiene de definirla, por lo

que se recurre a dos definiciones que los tratadistas han conceptuado.

Se sefiala primeramente que “Patria Potestad es la institucion
derivada de la filiacion, que consiste en el conjunto de facultades y obligaciones
que la ley otorga e impone a los ascendientes con respecto a la persona y bienes

- 2
de sus descendientes menores de edad”.?’

LSTA TESIS NO SALE
DE LA BIBLIOTECA

20 Montero Duhalt Sara, “Derecho de Familia” Editorial Porrua, México 1992, Pag.339
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Por su parte GALINDO GARFIAS IGNACIO, define a la Patria
Potestad como: Un conjunto de derechos que la ley otorga a los padres y demas
ascendientes sobre los hijos no emancipados, para el cumplimiento de los deberes

. . , . 21
de crianza y educacion a que estan obligados.

El nombre de patria potestad que persiste en la mayor parte de
las legislaciones vigentes, responde a la fuerza de la tradiciéon, mas no al espiritu
de esta institucion que ya no es “patria” ni es “potestad”, pues es en Roma
realmente donde existio la Patria Potestad. Actualmente la patria potestad dejoé de
ser “patria”, pues no es exclusiva del padre, sino compartida por igual con la
madre, o a veces exclusiva de ella, o ¢jercida por los otros ascendientes, por
parejas o por uno sélo de los abuelos o abuelas. Tampoco es “potestad” que
significa poder; ya que esta institucion no otorga poder, sino se manifiesta por
una serie de facultades de quien la ejerce en razdn directa de los deberes que
deben cumplirse con respecto a los descendientes. Hoy sélo se conserva aquél
nombre, pues las relaciones del padre con el hijo no es en verdad potestad alguna,
sino un conjunto de obligaciones asistidas de algunos derechos que hacen posible

el cumplimiento de aquellas.

Como ya se seiiald, mas que un poder, es actualmente la patria
potestad una verdadera funcion; pues en el transcurso de los tiempos ha
evolucionado perdiendo el caricter acusadamente autoritario que tuvo en el
derecho romano y en el germanico, hasta convertirse en una institucién destinada
a la defensa de la persona y bienes del menor, a la que no extrafia la intervenciéon

del estado.

%! Derecho Civil, Décima Tercera Edicién, Editorial Porriia, México 1994, Pag.709
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Esta intervencion del Estado se acentia cada dia mas, como una
manifestacion de interés publico que se reconoce actualmente por los socidlogos
y los juristas en la institucién familiar, y como consecuencia de la necesidad que
existe de que esta institucion se desarrolle normalmente y cumpla de este modo
sus fines caracteristicos, entre los cuales destaca el que se refiere a la proteccion
de los menores, para la cual en bastantes ocasiones se requiere la accion directa

de la autoridad estatal.

En nuestro cddigo civil, la patria potestad es una institucion que
nace de la relacion paterno filial. De esta manera la ley ha querido que este deber
de proteger y cuidar a los hijos, no dependa de la existencia del viculo
matrimonial sino de la procreacion, o de la adopcion que impone a cargo de los

padres, la ineludible obligacion de criarlos y educarlos convenientemente.

El cuidado y proteccion de los menores, que corresponde
desempeiiar al padre y a la madre, atribuye un complejo de facultades y derechos
de los progenitores para que en el gjercicio de esa autoridad, puedan cumplir esa

funcion ético social que actualmente es la razén que funda la autoridad paterna.

La patria potestad se equipara a una funcién publica, pues
debemos entender que la patria potestad es un conjunto de derechos, deberes y
obligaciones, conferidos por la ley a los padres para que cuiden y gobiernen a sus
hijos desde el nacimiento hasta la mayoria de edad o la emancipacion, asi como

para que administren sus bienes y los representen en tal periodo.
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3.3. CARACTERISTICAS

Decimos que la Patria Potestad es un cargo de interés publico, es
irrenunciable, intransferible, imprescriptible, temporal y excusable. Estas

constituyen las caracteristicas de la institucion de la patria potestad.

a) Cargo de interés publico.- La actitud de proteger, velar,
educar y mirar por el interés y el bienestar de los hijos es en buena medida
derivada de la naturaleza misma. La mayor parte de los progenitores, los padres
y, sobre todo las madres, asumen sus responsabilidades como tales en forma no
s0lo espontanea, sino amorosamente entregada al bienestar del hijo. La
proteccion a los crios forma parte del instinto de conservacidon extendido al

individuo y a la especie misma.

La vida es ¢l valor por excelencia, sustento de todos los demaés
que configuran el sentido de la existencia humana. El derecho, que es un
instrumento de convivencia, recoge los valores de las relaciones humanas, entre
ellos el de la proteccion a los desvalidos y los eleva a la categoria de conductas
de interés publico. La patria potestad es la institucion reguladora de las relaciones
entre padres ¢ hijos, mientras éstos no han alcanzado la edad necesaria para
bastarse asi mismos. El conjunto de deberes y derechos que componen esta
institucion, se considera de interés publico al establecerlo la ley como un cargo

irrenunciable.

b) Irrenunciable.- Expresamente nuestra legislacion reguladora
de ésta institucion, determina que “la patria potestad no es renunciable” asimismo
menciona que sélo pueden renunciarse los derechos privados que no afecten

directamente al interés publico.
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La patria potestad tiene un significado de interés publico, de alli
que se le considere irrenunciable, pues implica el cumplimiento de las
responsabilidades mas serias que puede asumir un sujeto: traer hijos al mundo. La
irresponsabilidad de los progenitores con sus hijos ( respecto a los padres de los
hijos que nacen fuera de matrimonio y dejan toda la carga a la madre) es uno de
los mayores males que padece la humanidad, origen de gran parte de las torpezas
y aberraciones en la conducta de las personas y que repercuten inevitablemente

en la conflictiva social caracteristica de nuestro mundo.

c) Intransferible.- La mayoria de las relaciones de caricter
familiar son de caracter personalisimo, no pueden por ello ser objeto de
comercio, no pueden transferirse por ningin titulo oneroso ni gratuito. Tal es la
patria potestad que solamente permite una forma de transmisién derivada de la
figura de la adopcion. Cuando un menor de edad esta sujeto a la patria potestad y
los que la ejercen (padres o abuelos) dan su consentimiento para que el hijo o
nieto sea dado en adopcion, transmiten a través de este acto el ejercicio de la
patria potestad, que pasa a los padres adoptantes. Fuera de este acto juridico que
tiene que revestir de todas las formalidades exigidas por la ley y ser acordada por
el juez, no existe otra forma de transmitir la patria potestad. En el caso de que,
quien la ejerce muera o se imposibilite para cumplirla, la ley sefiala expresamente
qué sujetos deben asumirla; en estas circunstancias, no se trata de una

transferencia de la patria potestad.

d) Imprescriptible.- La patria potestad no se adquiere ni se
extingue por prescripcion. Es decir, quien esta obligado a desempeiiarla y no lo
hace, no pierde por ello su obligacion ni su derecho para entrar a su ejercicio. Lo
propio sucede con aquel sujeto, que sin ser padre o madre o ascendiente, protege

y representa de hecho a un menor, no adquiere por el transcurso del tiempo este
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cargo. El mismo sélo corresponde a quien la ley sefiala: padres o abuelos, nadie

mas y entre éstos también debe seguirse el orden que la propia ley sefiala.

e) Temporal.- Este cargo se ejerce Ginicamente sobre los menores
de edad no emancipados; por ello, dura tanto como la minoria de los hijos, o
hasta que contracn matrimonio antes de la mayoria. El maximo plazo del
ejercicio de la patria potestad con respecto a cada hijo es a los dieciocho afios, en

que empieza la mayoria de edad.

P Excusable.- La ley permite que en ciertas circunstancias, los
abuelos que gjercen la patria potestad o tengan que entrar en el ejercicio de la
misma, se excusen de cumplirla. Estas circunstancias son dos: 1) cuando se
tienen sesenta afios cumplidos; y 2) cuando por el mal estado habitual de salud
no se pueda atender debidamente a su desempefio. Esto, en virtud de que el
ejercicio de la patria potestad implica el cumplimiento de una serie de deberes
que pueden resultar sumamente fatigosos para las personas agotadas por la edad o
por su mala salud. Cuando los abuelos que ejercen o deban de cjercerla se
encuentran en estas condiciones, pueden excusarse de cumplir con la patria
potestad decl menor, y el juez que conozca del asunto, quien determinara quien
deba entrar en el cargo, si existe alguna de las personas que sefiala la ley como
obligadas al respecto, o si esto no es posible, se le nombrara tutor legitimo o

dativo. La patria potestad no es renunciable por el padre ni por la madre.

La excusa, de acuerdo con las circunstancias sefialadas, es una
facultad que otorga la ley, pero no es un deber. Quiere decir que los abuelos,
aunque rebasen la edad de sesenta afios o su salud sea habitualmente precaria,
pueden continuar ejerciendo la patria potestad si su desempeiio es benéfico para

el descendiente; pero si se excusan de desempeiiarla, no podran recobrarla.
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3.4. SUJETOS

Son Sujetos Activos de la patria potestad, los ascendientes: padre
y madre, y a falta de ambos, los abuelos, en el orden que determine la ley o el
juez atendiendo a la conveniencia del menor; son Sujetos Pasivos de la patria

potestad, los descendientes menores de 18 afios no emancipados.

Esto significa que el ejercicio de la patria potestad sobre los hijos
legitimos (de matrimonio) recae sobre ¢l padre y la madre, y s6lo por muerte de
alguno o por haber incurrido en la pérdida de la misma, pasé al otro. A falta de
los padres la ejerceran los abuelos paternos, y a falta de ellos los maternos;
cuando falta uno de los abuelos, el otro la tendra solo, antes de la pareja que siga

en orden.

La patria potestad sobre los hijos nacidos fuera de matrimonio, la
ejercera el padre o la madre que lo haya reconocido en primer lugar; y en el caso
de que vivan juntos, si los dos padres lo reconocen simultineamente, la patria
potestad del hijo sera ejercida por ambos. (Art. 469 Cédigo Civil del estado de

Guanajuato.)

Cuando el padre y la madre no vivan juntos y reconozcan al hijo
en el mismo acto, establecerdn de comiin acuerdo cual de los dos ejercera sobre el
hijo la patria potestad; en caso de que no llegaren a un acuerdo: el juez, oyendo a
los padres y dando intervencién al ministerio plblico, resolvera lo que creyere
conveniente a los intereses del menor. (Art. 436 Cddigo Civil del estado de

Guanajuato).
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Si los padres no viven juntos y el reconocimiento se efectiia
sucesivamente, la patria potestad la ejercera el que primero hubiere reconocido,
salvo convenio contrario entre los padres, y siempre que el juez de primera
instancia de lo civil no juzgare conveniente modificar el convenio por causa
grave, con audiencia de los interesados y del Ministerio Publico. (Art. 437

Cddigo Civil del estado de Guanajuato.)

La patria potestad sobre el hijo adoptivo la ejerce iinicamente la
persona o personas que lo adopten, como consecuencia natural de la adopcion

Simple.

Tratandose de la adopcion Plena, la patria potestad se ejerce en
los términos sefialados por la ley para los hijos consanguineos. (Art. 473 Caodigo

Civil del estado de Guanajuato.)

En los casos que una menor o incapacitada procree un hijo, la
patria potestad la ejerceran sus padres, y a falta de éstos por el tutor que la

represente. (Art. 473 Cdodigo Civil del estado de Guanajuato.)

En el conjunto de relaciones juridicas que forman el contenido de
la patria potestad, encontramos una situacién de autoridad de los padres y de

correlativa subordinacion de los hijos.

Este estado de sumision en que se encuentran los hijos menores
de edad respecto de quienes ejercen la patria potestad, comprende el deber de
respeto y obediencia, el deber de atencion y socorro hacia los padres y el deber de

convivencia.
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Por lo que toca a quienes ejercen esa autoridad sobre los
descendientes, encontramos que ¢l deber primordial que se impone a los padres o
ascendientes consiste en: a) el cuidado y guarda de los hijos, b) la direccién de su
educacion, c) el poder de corregirlos y castigarlos, d) la obligacion de proveer a
su mantenimiento, ¢) la representacion legal de la persona del menor, y f) la

administracién de los bienes del menor.

Este conjunto de relaciones juridicas, se apoya en la solidaridad
del hombre frente a los demas miembros del grupo social que existen,
particularmente respecto de los hijos y en la misma naturaleza protectofa de ese
cargo de derecho privado, asi como ocurre en ciertos cargos de derecho publico,
que invisten a su titular de un conjunto de potcstades correlativas a los deberes

que impone su gjercicio.

En el derecho moderno, la regulaciéon juridica de la patria
potestad ha tomado principalmente en cuenta que la autoridad que se otorga a
quicnes la desempefian no cs para beneficio propio ni mucho menos para
convertir a los sujetos a ella en simples medios puestos a su servicio para la
satisfaccion de sus fines personales, sino que, por el contrario, esta institucién se
ha convertido en la actualidad en una verdadera funcién social que mas que

derechos impone obligaciones a quienes la ejercen.

Por lo tanto decimos, que la patria potestad es una institucion de
mayor importancia dentro de la vida social, puesto que implica la formacion
fisica y moral de los individuos, de alli que quienes la ejercen tienen graves

responsabilidades morales y legales.
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3.5. DIFERENCIAS ENTRE LA INSTITUCION ROMANA Y LA
ACTUAL

Si comparamos la actual institucion de la patria potestad con la

institucion romana, encontramos las siguientes diferencias:

La patria potestad romana, estaba estatuida en beneficio del
grupo familiar representado por el parer familias.

La patria potestad moderna, se establece en beneficio del menor.

En la patria potestad romana, era facultad del pater familias, o
sea del varén de mayor edad, y nunca de la mujer.

En la patria potestad moderna, es facultad de la pareja, si viven
juntos o estan casados. Si viven separados o no se ponen de acuerdo, sera uno u

otro atendiendo a la resolucion del juez.

La patria potestad romana, era perpetua mientras viviera el pater
Jamilias, independientemente de la edad del hijo.
La patria potestad moderna, se limita a la menor edad del hijo y

termina con la emancipacion por el matrimonio del menor.

En la patria potestad romana, los bienes que obtenia el alieni
Jjuris correspondian al pater familias, él carecia de bienes propios.

En la patria potestad moderna, los bienes que obtienen los hijos
por cualquier titulo, tanto los ganados con su trabajo como los adquiridos por
dones de la fortuna (herencias, donaciones, loterias), les pertenecen en propiedad.
Se diferencian sélo en cuanto a la administracion de los mismos; de los primeros,

la propiedad, sus frutos y la administracion, corresponden de forma exclusiva al
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hijo, y de los segundos la propiedad es del hijo pero la administracién

corresponde al padre.

La patria potestad romana, era renunciable; el pater podia
renunciar a ella.

La patria potestad moderna, es irrenunciable.

La patria potestad romana, la ejercia el mas viejo de los
progenitores sobre los hijos y nietos, excluyendo al progenitor inmediato.
La patria potestad moderna, la ejercen los padres y sélo en

ausencia de ellos pueden ejercerla los abuelos.
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CAPITULO 1V

LA PATRIA POTESTAD EN LA LEGISLACION MEXICANA,
CODIGO CIVIL PARA EL ESTADO DE GUANAJUATO

4.1. EFECTOS DE LA PATRIA POTESTAD

La institucion de la Patria Potestad estd constituida por un
conjunto de facultades que colocan a los titulares en la posibilidad de cumplir los
deberes que les conciernen. La facultad y la obligacion, la potestad y el deber en
la patria potestad, no se encuentran como ocurre en otras figuras juridicas en una
situacién de oposicién, y no corresponde el derecho a una obligacion en otra
persona, sino que el poder de cada sujeto de la patria potestad se ha conferido

para el cumplimiento de un deber.

En esta figura protectora y creadora de derechos y obligaciones,
nacen una seric de efectos como consecuencias juridicas surgidos en razén de la
patria potestad. En lo que se refiere a la autoridad de quienes ejercen sobre la
persona de los descendientes, acusa marcadamente la coincidencia del interés

publico y el interés privado.
El ejercicio de la patria potestad produce en su calidad de

institucién juridica, como ya se dijo, efectos relacionados con las personas y

relacionados con los bienes.

90



4.1.1. EFECTOS EN RELACION CON LA PERSONA DEL MENOR

Los efectos de la patria potestad respecto de la persona de los
hijos, se refieren tanto a las relaciones personales entre los que ejercen la patria
potestad y los menores sometidos a ella, como a la funcién protectora y formativa

que deben llevar a cabo los primeros.

A) Respecto a los sometidos a la Patria Potestad: Con una norma
de caracter totalmente ético, inicia el legislador la regulacion de esta figura, al
establecer que los hijos, cualesquiera que sea su estado y condicion, deben honrar
y respetar a sus padres y demas ascendientes (Art. 465 Cddigo Civil del estado de
Guanajuato). Este caso se trata de un deber predominantemente ético, que no se
extingue por la emancipacion -matrimonio del hijo menor de dieciocho aiios-.
Durante el estado de minoria del menor y mientras se encuentra bajo la autoridad
de sus padres, el deber de respeto y honra lleva anexo el deber de obediencia

hacia los ascendientes.

Por su contenido moral el deber de honrar y respeto hacia los
ascendientes, aparte de que no puede ser considerado simplemente como un
efecto de la patria potestad, es el fundamento ético de las relaciones paterno

filiales de la patria potestad misma, y de la consolidacion de la familia.

La disposicion del codigo civil (art.465), comprende dentro de
este deber moral de los hijos no sélo a los padres como titulares del derecho al
gjercicio de la patria potestad, sino también a los demas ascendientes, o sea, a

quienes estan en la posibilidad legal de ejercerlo en caso necesario.
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La inclusion de este deber entre los preceptos del cddigo civil, no
es tan superflua como se ha creido por muchos, si tenemos en cuenta que en esta
rama del derecho las normas juridicas y las morales se manifiestan

inseparablemente unidas y cooperando a los mismos resultados.

Mientras el hijo esté bajo la patria potestad no podra dejar la casa
de los que la ejercen, sin permiso de ellos o en virtud de decreto de la autoridad
(Art. 475 codigo civil del estado de Guanajuato). Es decir, que el hijo sometido a
la patria potestad, no podra dcjar la casa de aquellos a quienes esta sometido, sin

permiso de cllos o sin la autorizacion de la autoridad competente.

El hijo menor de edad, tiene el deber de convivir con los padres o
ascendientes en g¢jercicio de la patria potestad. Recordemos que los menores de
edad tienen domicilio legal, y éste es, el de los que ejercen la patria potestad o la
tutela. Es consecuencia natural, que del deber impuesto al hijo de convivir con
quienes ejercen la funcién de la patria potestad, el domicilio legal del menor de
edad, sea el de las personas a cuya patria potestad esta sujeto (Art. 32 Fraccion 1

del codigo civil del estado de Guanajuato).

El que esta sujeto a la patria potestad tampoco puede comparecer
en juicio ni contraer obligacion alguna, sin el expreso consentimiento del que o
de los que la ejerzan, resolviendo el juez en caso de irracional disenso, -cuando
hay discrepancia entre dos declaraciones de voluntad que impide el nacimiento de

un acto juridico- (Art. 478 cddigo civil del estado de Guanajuato).

Estas prescripciones tienen caracter visiblemente tuitivo (de
proteccion) y, mas que derechos de quienes ejercen la patria potestad, constituyen

deberes de mayor trascendencia, puesto que tienden a evitar dafios que la
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inexperiencia de quien se encuentra sometido a los efectos de esta institucion
podria ocasionarle si pudiese dejar su hogar sin la autorizacion y consejo debidos,
a contraer obligaciones de cualquier género quc pudiesen comprometer

gravemente su patrimonio.

B) Respecto a las personas que la ejercen: Por lo que hace a la
funcién protectora y formadora, el ascendiente esti obligado a la guarda,

manutencién y educacién del menor, pudiendo corregirlo mesuradamente.

La ley sefiala que las personas que tienen al hijo bajo su patria
potestad, incumbe la obligacion de educario convenientemente (Art. 476 codigo
civil del estado de Guanajuato). y que cuando llegue a conocimiento del agente
del ministerio publico, que las personas de que sc trata no cumplen con esta
obligacion, promovera lo que corresponda, es decir, serd motivo de una

investigacion, con la posibilidad de quienes ejerzan la patria potestad la pierdan.

El deber de educacién es parte de los alimentos; ya que respecto
de los menores, los alimentos comprenden, ademas, los gastos necesarios para la
educacion del alimentista (Art. 362 codigo civil del estado de Guanajuato). La
educacion minima debe ser la primaria y la preparacion para que el menor pueda
tener un medio de trabajo para bastarse asi mismo: existe la obligacion de
proporcionarle los medios para que adquiera algin oficio, arte 6 profesion

honestos y adecuados a su sexo y circunstancias personales.
Considerando a la institucion desde el punto de vista de los

ascendientes, la potestad paterna se atribuye con el fin de criar y educar a los

hijos. En la medida en que ese deber se cumpla, se justifica la autoridad de los

93




ascendientes sobre los descendientes y se funda la situacion de subordinacion en

que se encuentran éstos respecto de aquéllos.

En ciertas ocasiones, por ejemplo, él o los progenitores que
sustentan la patria potestad pueden tener muy limitados sus recursos de manera
que no pueden proporcionar alimentos a sus hijos; si existen otros parientes en el
orden que sefiala la ley: abuelos, hermanos mayores, tios, etc., con la suficiente
capacidad para proporcionar los alimentos, recaera en ellos esta obligacion, sin
que ello implique la pérdida de la patria potestad de quien la ejerce y no tiene

capacidad alimentaria.

El concepto de guarda presupone que el menor no puede dejar la
casa sin permiso del progenitor 6 de los que ejerzan la patria potestad; es decir,
que los padres o abuelos en su caso tienen ¢l derecho-deber de custodiar al
menor, de vivir con él, y en este sentido esta el deber del menor de no dejar la

casa donde vive con quienes ¢jercen la patria potestad.

El derecho de guarda y custodia o derecho de vigilancia de la
conducta del menor de edad sujeto a patria potestad, se vincula a la vez con el
deber de educacion del menor y con la obligacién (y el derecho) del hijo de no
abandonar la casa de los ascendientes a cuya autoridad estd sometido. Su

domicilio legal, como ya se dijo, es el del que ejerce la patria potestad.
El mantenimiento implica todas las prestaciones que se sefialan

en la obligacion alimentaria, incluyendo la educacion, segin las posibilidades del

obligado.
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La obligacion de dar alimentos a los hijos se acentiia en el caso
de que se hallen sometidos a la patria potestad. Esta obligacion que deben
cumplir en primer lugar los padres respecto de los hijos, no cs especifica de la
patria potestad; tiene su fuente en el parentesco, ya que no desaparece con la
mayor edad del hijo; partiendo de la posibilidad del que debe darlos y la

necesidad del que debe recibirlos.

Los que ejercen la patria potestad tienen la facultad de corregir y
castigar a sus hijos mesuradamente (moderadamente), debiendo las autoridades,
en caso necesario auxiliarlos para este efecto en el ejercicio de ésta y de las
demas facultades que la ley les concede, de manera prudente y moderada solo
cuando sean requeridos para ello.(Art. 477 coédigo civil del estado de

Guanajuato).

La obligacion de las personas que ejercen la patria potestad de
educar convenientemente al hijo, requiere de la facultad de corregirlo. Ya se
menciond que en caso necesario, podran recurrir a las autoridades que deben
prestar apoyo a los padres para ese efecto. Asimismo deben los ascendientes

observar una conducta que sirva de buen ejemplo a los descendientes.

La moderacion a que hace referencia el codigo civil, en relacion
con la facultad de correccion y castigo de los hijos, significa que en ningiin caso
esta autorizada con exceso de lo que en el orden natural de la conducta humana,
puede presumirse de quienes ejercen la patria potestad. Este derecho de
correccion y castigo que tiene el ascendiente, ha evolucionado ampliamente,
desde la facultad ya mencionada dc vida y muerte del menor, (en el derecho
romano) hasta considerar que los malos tratos de los progenitores pueden llegarse

a tipificar como delitos.
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El ascendiente estd obligado a representar al menor, quien no
puede celebrar actos ni comparecer en juicio sin autorizaciéon. Como los menores
de edad son incapaces de ejercicio, actuaran en su nombre los que ejercen la
patria potestad. Por ello el que estad sujeto a la patria potestad no puede
comparecer en juicio, ni contraer obligacion alguna sin expreso consentimiento
del que o de los que ejerzan aquel derecho (Art. 478 codigo civil del estado de

Guanajuato).

La representacion legal del menor no emancipado, que
corresponde a los ascendientes ejercerla, es una consecuencia de que a ellos se ha
encomendado el cuidado de la persona y de los bienes del menor; porque parece
evidente que aquél que desempeiia esa funcion protectora, y ha asumido la
responsabilidad de actuar en interés del hijo, tenga a su cargo la representacion de
éste, supliendo su incapacidad en la celebracién de toda clase de actos y contratos

que el hijo no puede llevar a cabo por su estado de minoridad.
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4.1.2. EFECTOS EN RELACION CON LOS BIENES DEL MENOR

La patria potestad produce efectos no sélo sobre la persona del

hijo, de ella derivan otras consecuencias de caracter patrimonial.

Respecto de los efectos de la patria potestad sobre los bienes del
hijo, es necesario atender al origen de los mismos. El codigo civil para el estado
de Guanajuato los ha clasificado en: /) Bienes que el menor adquiere por su
trabajo, y  2) Bienes que el menor adquiere por otro titulo. (Art. 481 cédigo

civil del estado de Guanajuato).

Los bicnes de la primera clase, o sea los que obtiene el menor
por medio de su trabajo, le pertenecen en propiedad, administracion y usufructo.
En consecuencia, con respecto a estos bienes, los que ejercen la patria potestad no

tendran ninguna ingerencia. (Art. 482 codigo civil del estado de Guanajuato).

En cuanto a los bienes que el hijo obtenga por cualquier otro
titulo, es decir, causa distinta de su trabajo como por herencia, legado, donacién,
azarcs de la fortuna, la propiedad y la mitad del usufructo le pertenecen; en tanto
que la administracion y la otra mitad del usufructo, corresponde a las personas
que ejercen sobre ¢l la patria potestad. Sin embargo, si los hijos adquieren bienes
por herencia, legado o donacidn, el testador legatario o donante puede excluir a
las personas que ejercen la patria potestad del usufructo de los bienes que
constituyen la herencia, el legado o la donacion, para que se destine a un fin
determinado, y se estard a lo que disponga el testador o el donante. (Art. 483

codigo civil del estado de Guanajuato).
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Tratandose del primer caso (respecto a la administracion de los
bienes), cuando la patria potestad se ejerza a la vez por el padre y por la madre,
por el abuelo y la abuela o por los esposos adoptantes; el administrador de los
bienes y representante serd el varén. (Art 479 cdédigo civil del estado de

Guanajuato).

El representante no podra celebrar ningin arreglo para terminar
un juicio en que sea parte el menor, si no es con el consentimiento expreso de su
consorte, y con la autorizacion judicial cuando la ley lo requiera expresamente.

(Art. 480 codigo civil del estado de Guanajuato).

La administracién de los bienes del menor no otorga a quienes la
ejercen, la facultad de disponer libremente de los bienes del hijo. Sin embargo
dentro de la administracion de los negocios del menor, es necesario disponer de

ciertos bienes, por ejemplo, de sumas de dinero de la administracion.

Cuando por disposicion de la ley o por la voluntad del padre el
hijo tenga la administracion de los bienes, se le considerara en lo que se refiere a
la administracion como emancipado, con la restriccion que la misma ley
establece para enajenar o hipotecar bienes raices. (Art.488 cddigo civil del estado

de Guanajuato).

Los actos de administracion son todos aquellos que tienden a la
conservacion de los bienes que forman el patrimonio y la percepcién de los frutos
que éste produzca segun la natural destinacion de la cosa de que forman parte. Y
por el contrario se entiende por actos de disposicion, aquellos que tienen como
finalidad la sustitucion de un bien determinado por otro de distinta naturaleza, y

los que producen la disminucién del patrimonio, como ocurre en el caso de la
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donaci6n; también quedan comprendidos dentro de los actos de disposicion, los
que tienen por efecto comprometer el crédito del menor o constituir un gravamen

real sobre algin bien que pertenezca a éste (hipoteca, prenda, fianza, etc.)

La idea fundamental que preside las facultades de administracion
en materia de patria potestad, es la de conservacion de los bienes del menor

sometido a ella, y los actos de disposicidn son contrarios a ese principio.

Los que ejercen la patria potestad, como simples administradores
de los bienes, no tienen facultades para actos de dominio, por ello no pueden
cnajenar ni gravar de ningin modo los bienes inmuebles y los muebles preciosos
que correspondan al hijo. Solamente por causas de absoluta necesidad o de
evidente beneficio podran recalizar estos actos previa autorizacidn judicial.(Art.
489 cdbdigo civil del estado de Guanajuato). Cuando esta autorizacion sea
concedida, ¢l juez que concede la licencia debera tomar las medidas necesarias
para hacer que el producto de la venta se dedique al objeto a que se destino, y
para que el resto se invierta en la adquisicidon de un inmueble o se imponga con
segura hipoteca a favor del menor. A este efecto, el precio de la venta se
depositara en una institucion de crédito, y la persona que ejerce la patria potestad
no podra disponer de él, sin orden judicial. (Art. 490 cddigo civil del estado de

Guanajuato).

Las facultades dc representacion del hijo, que corresponde a los
que ejercen la patria potestad -en lo que se refiere al derecho de administrar los
bienes del menor- encuentran otra limitacion, porque no pueden realizar los
siguientes actos: A) no podran celebrar contratos de arrendamiento por mas de
cinco afios, ni recibir la renta anticipada por mas de dos afios, B) no podran

vender valores comerciales, industriales, titulos de renta, acciones, frutos y
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ganados, por menor valor del que se cotice en la plaza el dia de la venta, C) no
podran hacer donacion de los bienes de los hijos, ni perdonar deudas (remision
voluntaria) de los derechos de éstos, D) No pueden dar fianza en representacion

de los bienes de los hijos. (Art. 489 cédigo civil del estado de Guanajuato).

Como ya se establecio, la patria potestad confiere a los
ascendientes que la ejercen, la mitad del usufructo de los bienes que el menor
adquiera por cualquier otro titulo distinto de su trabajo (bienes adventicios); es
decir, pertencce a los ascendientes, la mitad de los frutos o productos de las cosas
que adquiera el menor, excepto los productos del trabajo o industria de éste. Los
réditos o rentas que produzcan esa clase de bienes antes de que se inicie la patria
potestad, perteneceran al menor, y en ningun caso seran fruto de que deba gozar
la persona que ejerza la patria potestad. (Art.486 cédigo civil del estado de

Guanajuato).

Los padres pueden renunciar su derecho a la mitad del usufructo,
haciendo constar por escrito su renuncia o de cualquier otro modo que no deje
lugar a duda. (Art.484 cédigo civil del estado de Guanajuato). Esta renuncia del
usufructo hecha en favor del hijo por los que ejercen la patria potestad en legal
forma, se considera como una donacidn. (Art. 485 cddigo civil del estado de

Guanajuato).

Como los que ejercen la patria potestad son normalmente los
mismos obligados a dar alimentos a sus hijos menores, el importe de dichos
alimentos se deducira de la mitad del usufructo a que tienen derecho los
primeros, y si ésta parte no alcanza a cubrirlos, el exceso sera a cuenta de los que

¢jerzan la patria potestad.
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El usufructo de la mitad de los bienes del sujeto a patria potestad,
lleva consigo las mismas obligaciones que tienen los usufructuarios por cualquier
otro titulo: hacer un inventario y avalio de los bienes antes de entrar en el
disfrute de los mismos, no alterar su forma ni sustancia, usarlos para el objeto
para el que estan destinados, devolverlos cuando se extinga el derecho, etc. Se
exceptua el deber de otorgar fianza, pues el legislador concede crédito a los que
ejercen la patria potestad, por la justificada suposicion de que a estas personas les
mueve normalmente el efecto y el interés hacia sus descendientes mas que el

suyo propio.

Sin embargo la ley exige que se otorgue garantia en los tres
siguientes casos: 1) Cuando los que ejerzan la patria potestad hayan sido
declarados en quiebra, o estén concursados, 2) Cuando contraigan nuevas
nupcias, y 3) Cuando su administracién sea notoriamente ruinosa para los

hijos. (Art. 487 codigo civil del estado de Guanajuato).

El derecho de usufructo concedido a las personas que ejercen la
patria potestad se extingue: I- Por la emancipacion (matrimonio) o por la mayor
edad de los hijos. II- Por la pérdida de la patria potestad, y IIl.- Por renuncia

(Art.491 cédigo civil del estado de Guanajuato).
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4.1.3. LA INTERVENCION JUDICIAL

Con respecto a las limitaciones que tienen los que ejercen la
administracion en el ¢jercicio de la patria potestad, la ley faculta a cualquier
persona interesada, o al propio menor si ya tiene catorce afios, con intervencion
del ministerio pablico en todo caso, a recurrir al juez competente para impedir
.que por la mala administracion, los bienes del hijo se derrochen o se disminuyan.
(Art. 494 codigo civil del estado de Guanajuato). Con ello el juez dictara las
medidas necesarias para evitar el derroche o disminucion de los bienes del menor.
Cuando exista un interés contrapuesto entre los que ¢jercen la patria potestad y
los menores sujetos a la misma, se les nombrara un tutor a éstos ultimos, para que

los represente en juicio. (Art. 493 cdédigo civil del estado de Guanajuato).

Los que ejercen la administracion tienen obligacion de dar
cuentas de la misma al juez; la ley no sefiala plazo para esta obligacion: Por ello
debe entenderse que se pedira a peticion de parte interesada, y siempre, al
terminar el ejercicio de la patria potestad. (Art. 492 codigo civil del estado de

Guanajuato).

Una vez que los hijos se emancipen, es decir cuando contraen
matrimonio antes de la mayoria de edad, o cuando alcancen la misma, los que
cjercen la patria potestad les entregaran todos los bienes y los frutos que les

pertenezcan. (Art. 495 codigo civil del estado de Guanajuato).
La figura del “buen padre de familia” es el criterio que ha

servido tradicionalmente para juzgar de la buena administracion en la gestién de

bienes ajenos.
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Las personas que ejercen la patria potestad estin obligadas a
reparar los dafios que causen al menor sujeto a ella por su mala administracion;
teniendo en cuenta que la funcion de la patria potestad es el cuidado de la persona
del hijo y la conservacion de sus bienes, estin obligados a reparar el daiio
(disminucién patrimonial) asi como el perjuicio (falta de ganancia licita que
debiera haber obtenido ¢l hijo) que causen al descendiente, por los actos dafiosos
contrarios a la conservacion del patrimonio del hijo, cuando no se ha extremado
la atencion que un diligente padre de familia pondria en el cuidado y

conservacion de los bienes de su hijo.
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4.2. SUSPENCION, PERDIDA Y EXTINCION DE LA PATRIA
POTESTAD

Ya sefialamos que en nuestro sistema, la patria potestad es
irrenunciable; sin embargo, pueden excusarse de su desempefio los abuelos que la
ejercen, cuando sean mayores de 60 afios o cuando por su habitual mal estado de
salud no puedan desempeiiar debidamente el cargo. (Art 501 cédigo civil del
estado de Guanajuato). Ahora bien, la patria potestad puede suspenderse
temporalmente o puede acabarse en forma definitiva por razones naturales o por
sentencia que declare la pérdida de la patria potestad; en este ultimo caso, se
extingue totalmente para el que la ejerce, pero si existen otras personas de la
mencionadas por la ley (padres o abuelos), que puedan ejercerla, entonces el

menor seguira sujeto a esta institucion, pero a cargo de otra persona.

La legislacion civil distingue entre los términos: acabar, perder y

suspender, en relacion con la patria potestad.

La patria potestad se acaba, sin acto culpable por parte de quien
la ejerce, las leyes ponen fin a clla, serialando ciertos acontecimientos por los
cuales deba concluir; se pierde, cuando por motivos en que aparece culpablilidad
del titular en el cumplimiento de sus deberes, dispone la ley su privacién; y se
suspende cuando por razén de alguna incapacidad no la puede seguir
desempeiiando quien la ejerce, o por haber sido éste sentenciado a pena que lleve

consigo la suspencion.

a) Suspencién de la Patria Potestad.- Por tres causas puede
suspenderse temporalmente el ejercicio de la patria potestad (Art. 500 cédigo

civil del estado de Guanajuato):
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1.- Por incapacidad declarada judicialmente. En casos en los
que quien deba desempeiiarla caiga en estado de interdiccion. El que ejerce la
patria potestad tiene que ser forzosamente una persona en pleno ejercicio de sus
derechos para que pueda ser representante de otra. En el caso de que, quien la
ejerce pierda la capacidad de ejercicio, él mismo necesitard que se le nombre un

tutor para que actie a su nombre.

2.- Por la ausencia declarada en forma. La razén es obvia, si el
que debe custodiar, representar, etc. se le declara ausente, es decir, no se sabe
donde esta, se ignora su paradero y existe la incertidumbre inclusive si ain vive,
no puede ejercer ninguno de sus derechos incluyendo el de la patria potestad. En
este caso, la patria potestad debe entenderse en suspenso respecto del ascendiente
que ha desaparecido de su domicilio sin que se tenga noticia de su paradero
aunque haya dejado persona que lo represente; ésto, en virtud de que la patria
potestad por la naturaleza y fundamento de la instituciéon, es un cargo

personalisimo que no puede ser ejercido por medio de representante.

3.- Por sentencia condenatoria que imponga como pena esta
suspencion. Puede ser que en un momento determinado la conducta del que
gjerce la patria potestad sea considerada por el juez como inconveniente a los
intereses del menor, por multiples razones; en este caso como sancién tempbral

se le condenara a la suspencion de la patria potestad.

Estas tres causas de suspencidn, pueden extinguirse en un
momento dado; el incapacitado recobra su capacidad de ejercicio; el ausente
regresa, y el sancionado se le extingue su condena. En estos casos se requerira
también la intervencion judicial para que declare que a quien se le habia

suspendido en su derecho ha recobrado de nuevo el gjercicio de la patria potestad.
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b) Pérdida de la Patria Potestad: La patria potestad se pierde

por cuatro causas (Art.497 cadigo civil del estado de Guanajuato):

1.- Cuando el que e¢jerza es condenado expresamente a la

pérdida de ese derecho, o cuando es condenado por delito grave.

2.- En los casos de divorcio, tomando en cuenta la disposicion
contenida en el articulo 337 del Cddigo Civil para el estado de Guanajuato, que
establece las reglas segun las cuales el juez debe fijar la situacion de los hijos en

la sentencia en que lo declare.

3.- Cuando por las costumbres depravadas de los padres, malos
tratamientos o abandono de sus deberes pudiera comprometer la salud, la
seguridad o la moralidad de los hijos, a un cuando esos hechos no cayeren bajo
la sancion de la ley penal. Basta con declarar que la patria potestad se pierde, a
juicio del juez, cuando la conducta de los que la ejercen constituye una amenaza
para la salud, seguridad o moralidad de ios menores. En esta forma quedarian
comprendidas todas las conductas nocivas, independientemente de que las

mismas fueran consideradas o no como delitos.
4.- Por ¢l abandono que el padre o la madre hicieren de sus
hijos, por mds de tres meses. La seguridad y la moralidad de los hijos, queda

comprometida por el abandono que el padre o la madre llevaran a cabo.

De lo anterior se concluye, que la patria potestad se pierde sélo

por sentencia, la que puede ser dictada:
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1) En juicio penal, cuando el progenitor ha sido condenado por
delitos graves, por malos tratos o abandono del menor que constituyan el delito

de abandono de persona.

2) En juicio civil de divorcio, cuando a juicio del juez, la
dependencia entre padres e hijos deba romperse, o en juicio especial de pérdida
del ejercicio de esa facultad debido a las costumbres depravadas de los padres,
malos tratos o abandono, que pongan en peligro la salud, seguridad o moralidad

de los menores.

Tratandose de la madre o abuela que ejerzan la patria potestad y
éstas contraigan segundas nupcias, no pierden por este hecho la patria potestad.

(Art. 498 codigo civil del estado de Guanajuato).

El conyuge no podra ejercer la patria potestad sobre los hijos del
matrimonio anterior del otro cényuge, a menos que el hombre o la mujer del
matrimonio anterior haya perdido la patria potestad por cualquiera de las causas
enunciadas, y ademas cuando el coényuge adopte a los hijos del matrimonio

anterior. (Art.499 codigo civil del estado de Guanajuato).

La pérdida de la patria potestad no implica la cesacion de las
obligaciones que tienen los ascendientes respecto de los descendientes, de forma

especial la de proporcionarles alimentos.

¢) Extincién de la Patria Potestad: Este apartado se refiere a
los modos de acabarse la patria potestad. La patria potestad termina totalmente,
tanto para el que la ejerce, como para el sujeto pasivo, en los siguientes casos:

(Art.496 codigo civil del estado de Guanajuato).
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1.- Con la muerte del que la ejerce, si ya no hay otra persona
en quien recaiga. Mientras el descendiente es menor de edad, los padres.y a falta
de éstos los demas ascendientes (abuelos paternos o abuelos maternos) tienen el

deber legal de asumir el cuidado y proteccién de aquél.

Como la ley seiiala limitativamente las personas que pueden
ejercer la patria potestad: los dos progenitores y los cuatro abuelos, por parejas o
en forma unitaria alguno de ellos, cuando ya no cxista ninguna de estas seis
personas, nadie mas la podra ejercer, aunque el hijo siga siendo un menor de

edad. En este caso, se le nombrara un tutor.

2.- Con el matrimonio del sujeto a ella, es decir cuando el
menor contrae nupcias. La Emancipacion es derivada del matrimonio del menor.
En la Emancipacion por matrimonio, el menor de edad que se casa, sale de la
patria potestad. Si su matrimonio se extingue persistiendo la minoria de edad del

cényuge, no regresara a la patria potestad, si no que se le considera emancipado.
3.- Por mayoria de edad del hijo. La mayoria de edad extingue

los efectos de la patria potestad, pues la misma es exclusiva para los menores de

edad. El mayor de edad dispone libremente de su persona y de sus bienes.
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4.3. EMANCIPACION

La emancipacion, constituye el final anticipado de la patria
potestad que el menor obtiene por el solo hecho de contraer matrimonio,

adquiriendo asi el gobierno de su persona y la administracion de sus bienes.

Se entiende que: Emancipacion es la facultad otorgada por la ley
al menor de dieciocho afios que haya contraido matrimonio, para gobernarse por
si mismo y administrar libremente sus bienes, con las limitaciones que la propia
ley establece.”” Este concepto indica la unica causa que puede determinar su

verificacidon y los efectos que produce.

El diccionario juridico define la emancipaciéon como, “el acto
juridico que libera al menor de la patria potestad o de la tutela y que le otorga la

.. . . . 23
administracién de sus bienes y el gobierno de su persona”.

La legislacion civil reconoce solamente la emancipacion en
virtud del matrimonio. Asi el matrimonio del menor de 18 afios de edad, produce

de derecho la emancipacion.(Art.689 codigo civil del estado de Guanajuato).

Solamente el matrimonio del menor de edad puede determinar la
emancipacién de éste, quedando abolido el antiguo sistema que permitia la
emancipacion por acto de voluntad de quienes ejercian la patria potestad o la
tutela sobre los menores de veintiun afios pero mayores de dieciocho afios de
edad; donde el procedimiento respectivo para lograr tal finalidad, debia seguirse

ante el juez correspondiente conforme a las disposiciones del cédigo de

2 Gonzalez Juan Antonio, “Elementos de Derecho Civil”, Editorial Trillas, México 1985, Pag.81
2 De Pina Rafael, De Pina Vara Rafael, Diccionario de Derecho, Vigésima Edicion, Editorial Porria
Meéxico 1994, Pag.262
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procedimientos civiles; ha quedado suprimido, pues al reducirse la edad para
obtener la mayoria, dejo de existir esta forma, subsistiendo solamente la derivada

del matrimonio.

En nuestra legislacion, como ya se menciond, el menor de 18
afios que contrae matrimonio se emancipa; esto es, adquiere una capacidad menos
plena pero que le autoriza a manejar sus asuntos como si fuera mayor, con

excepcion de dos limitantes:

a) Necesita un tutor para atender sus asuntos judiciales, incluido

el divorcio; en mérito de que no puede intervenir en éstos por si mismo; y

b) Requiere autorizacion judicial para enajenar, gravar o

hipotecar sus bienes raices. (Art.691 cédigo civil del estado de Guanajuato).

Aunque el matrimonio del menor dec cdad se disuelva por
cualquier circunstancia, el conyuge que se hubiera emancipado no quedara sujeto
nuevamente a la patria potestad de los ascendientes que la ejercian con

anterioridad al matrimonio. (Art.689 codigo civil del estado de Guanajuato).
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4.4. MAYORIA DE EDAD

La mayoria de edad se obtiene al cumplirse los18 afios (Art.694
cddigo civil del estado de Guanajuato). Es la época en que el hombre tiene plena

capacidad de actuar.

Al llegar a la mayoria de edad, el menor adquiere la plena
capacidad para el ejercicio de sus derechos, uso y disposicion de todos sus bienes,
terminando asi la patria potestad, pues la misma es exclusiva para los menores de

edad.(Art.695 codigo civil del estado de Guanajuato).

Si la persona que llega a la mayoria de edad esta dentro de las
circunstancias determinantes de la incapacidad natural y legal de las personas:
por estar privados de inteligencia por locura, idiotismo o imbecilidad, ain cuando
tengan intérvalos lucidos; sordomudo que no sepa leer ni escribir; ebrio
consuetudinario o que habitualmente hace uso de drogas enervantes (articulo 503
del cddigo civil para el estado de Guanajuato) tendrd que sujetarsele a un juicio
de interdiccion, en el que por sentencia que cause ejecutoria se le declare incapaz,

y derivada de la misma, se le proveera de tutor.
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CAPITULO V

DELITOS QUE PRIVAN Y SUSPENDEN EL EJERCICIO DE
LA PATRIA POTESTAD EN EL CODIGO PENAL PARA EL
ESTADO DE GUANAJUATO

5.1. DELITO DE CORRUPCION DE MENORES

La figura delictiva de Corrupcion de Menores se localiza en el
apartado de los Delitos contra la Moral Publica, en el Titulo Cuarto, Capitulo
Segundo del Cédigo Penal vigente en el Estado de Guanajuato, y precisamente en

los articulos 192, 193 y 194 de dicho cddigo.

Primeramente establecer que el articulo 192 del Cédigo Penal del
Estado de Guanajuato sefala que se aplicara prision de scis meses a cinco afios y
de cinco a cincuenta dias multa (pena pecuniaria), al que procure o facilite la

., .. . . . . 24
corrupcion de un menor de dieciocho afios o lo induzca a la mendicidad.

Procurar significa realizar actos indispensables para la
consecucion de un fin, en tanto que facilitar es simplemente un auxilio para la
consecucion del fin; aplicado al Codigo Penal del Estado de Guanajuato, procurar
equivale a una autoria material® y facilitar equivale a una conducta de

connplicidad.26

24 Guanajuato, Codigo Penal Vigente, Decreto Num.85, publicado en el Periddico Oficial del Estado
de Guanajuato Numero 36, el 4 de Mayo de 1978.

% 1dem. Art.20.- Es autor el que comete el delito por si o por medio de otro que sea inimputable o
inculpable.

26 fdem. Art.22.- Es cémplice el que dolosamente presta ayuda a otro para la comision dolosa de un
delito.
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La figura exige la produccion de un resultado que es la
corrupcion, la que se entiende como la degeneracion, el abuso, la alteracion, o
envilecimiento ético del pasivo (del menor) y es, por tanto un elemento de

caracter ético-social.

El Diccionario Juridico Elemental sefiala que corrupcion

. . - 27
equivale a destruir los sentimientos morales de los seres humanos.

Los actos de corrupcion que se realicen sobre el menor de
dieciocho afios, scran consecuencia de que éste pueda adquirir los habitos del
alcoholismo, uso de sustancias téxicas u otras que produzcan efectos similares, se
dedique a la prostitucion 6 a las practicas homosexuales, o forme parte de una

asociacion delictuosa.

El sujeto pasivo de ésta figura delictiva es calificado,
necesariamente debe ser menor de dicciocho afios; limite que para el legislador es
el momento en que se llega a la plena madurez espiritual y por consiguiente al
pleno discernimiento de los actos. El sujeto activo es indeterminado. La conducta
que realice el sujeto activo, consistird en procurar o facilitar la corrupcion de un

menor de dieciocho afios (sujeto pasivo) o inducirlo a la mendicidad.

La conducta de induccién a que se refiere la disposicion, consiste
en el influjo psicologico que se ejerce en otro, para determinar a que se dedique a
la mendicidad, cs decir, la instigacion, el consejo, la persuacidon para que se
comporte, para obrar en detcrminado sentido que por lo comin es responsable

como una falta de respeto a los valores humanos.

%" Cabancllas de Torres Guillermo, Editorial Heliasta S.R.L., Argentina 1993, Pag.99.
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La mendicidad debe considerarse no como la ocasional
imploracién de caridad (de pedir limosna), sino que se trata de la induccién a un

modo de vida (modus vivendi).

La mendicidad refleja una situacion econémica nada floreciente,
pero no deja de constituir también manifestacion de una ociosidad malsana
cuando se tolera esa explotacion de la piedad ajena si existe una organizacion
social adecuada para los casos de real desamparo e incapacidad de conseguir el

propio sustento.

La correcta interpretacion del precepto de Corrupcién de
Menores, es la de que reprocha a quien actia para que el menor por iniciativa
propia, se comporte de una manera inusual o contra la moral social, es decir, la
conducta de la victima es inapropiada frente a la sociedad; de ahi que la norma
reprima al agente que procura ¢l comportamiento depravado y anormal del
menor, mas cuando este comportamiento le es impuesto a la victima, sin que el
agente pretenda que su conducta ante la comunidad sea contraria a las reglas

morales y sociales.

La figura de empleo de menores en centros de vicios a que se
refiere el articulo 193 del citado cédigo penal, establece que al que emplee
menores de dieciseis afios en cantinas o centros de vicios comete el delito de
corrupcion de menores.” Es decir, queda prohibido emplear menores de dieciseis

afios en cantinas y centros de vicios.

Emplear, entraiia asignar una actividad que se desarrolle mas o

menos permanentemente en los lugares que este articulo sefiala.

= Guanajuato, Cédigo Penal Vigente, op. cit.
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Para los efectos de este precepto se considerara como empleado
en la cantina o centro de vicio, al menor de dieciseis afios que por un salario, por
la sola comida, por comision de cualquier indole, por cualquier otro pago,
ganancia o emolumento (remuneracion), o gratuitamente preste sus servicios en

tal lugar.

Respecto a los lugares de empleo, el término cantina es suficiente
para abarcar también el concepto de taberna que contenia el codigo anterior, pues
ambos lugares significan que son aquéllos a los que se concurre a ingerir bebidas
embriagantes; y por lo que sc refiere a los centros de vicio, la delimitacion de su
alcance, requierc recurrir a determinado lugar donde se realizan practicas o

conductas que envilecen o degeneran.

El sujeto activo de esta figura delictiva es indeterminado
(cualquier persona), mientras que ¢l sujeto pasivo debe ser necesariamente menor
de dieciseis afios; la conducta que realice el sujeto activo debera consistir en
emplear menores de dieciseis afios en cantinas 6 centros de vicio propiciando su

corrupcion.

Se establece una sancién adicional en el delito de corrupcién de
menores (articulo 194 del Cédigo Penal) al seiialar que los delincuentes (sujetos

activos) quedaran inhabilitados para ser tutores o curadores.

Se trata de una privacion de derechos en abstracto, que es la
inhabilitacion para que en un futuro no puedan los delincuentes (sujetos activos)
de esta figura delictiva desempeiiar cargos como tutores o curadores. Traducida
la inhabilitacion como la incapacidad legal temporal 6 definida para obtener y

ejercer el derecho de ser tutor o curador.
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Si el corruptor ejerce la patria potestad o la tutela sobre el pasivo
del delito, el juez decretara la privacion de una u otra, segin sea ¢l caso. El juez
que conozca alguno de los supuestos comprendidos en el apartado de corrupcion
de menores, debera aplicar las penas que para el caso correspondan, ademas de
las establecidas en la descripcion del tipo penal, que consisten en la sancién
corporal y pecuniaria, las comprendidas en el articulo 46 del cédigo penal del
estado de Guanajuato, en relacién con el articulo 80 del mismo ordenamiento

legal, que consisten en Suspencion, Privacion e Inhabilitacion de Derechos.

Cuando el corruptor este ejerciendo la patria potestad 6 la tutela
sobre el pasivo, el juez, como pena publica decretara la privacion del derecho de
seguir egjerciendo la patria potestad o la tutela (art.46 fraccion VI Cédigo Penal

del Estado de Guanajuato).

Esta pena de privacion de derechos, tiene efecto solo para el

sujeto pasivo y no asi con los demas descendientes que pudiera tener el corruptor.

La descision del legislador de reglamentar la privacion de un
derecho tan importante como lo es el del ejercicio de la patria potestad y la tutela,
es acertada; ya que siendo instituciones que tienen como finalidad la asistencia y
proteccion de los menores de edad, seria lamentable que la disposicion juridica
no cstableciera una penalidad adicional para aquellos que realizan la conducta
descrita en el tipo penal; en virtud, de que en los ascendientes se deposita el
cuidado y proteccidon de los menores de edad, y una vez que han incumplido con
sus obligaciones para con ellos, pierdan el derecho de seguir ejerciendo la patria
potestad y/o la tutela como consecuencia de la conducta, vulnerando el bien

juridico tutelado: La seguridad de menores y la moral priblica.
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Importante seiialar, que solamente se les priva de sus derechos de
ejercer tanto la patria potestad como la tutela, continuando con las obligaciones

que como ascendientes tienen con el menor.

Todo delito contradice un orden ético desde el punto de vista

socioldgico.

El capitulo relativo a corrupcion, debe afirmarse que lo que se
tutela es la escala de valores morales medios, entendidos como el respeto de las
instituciones tradicionales socialmente aceptadas, y que son el respeto familiar,
abstencion de conductas de contenido sexual reprobables, ausencia de lo que se
conoce como vicios y, en general, las situaciones que forman el acervo de moral
social cuya contradiccion no es en si misma delictiva, asimismo tutela la
seguridad de los menores, es decir que éstos se encuentren exentos de dafo tanto

fisico como moral.

Es inadmisible sostener que cualquier induccién a la comision de
un delito (cualquiera que este sea) si es que va dirigida a un menor, constituye
corrupcion, la habra unicamente cuando el delito al que se induce, rompa ademas
de los valores que tutela el derecho, los que forman el contenido puramente ético
de la comunidad: asi la induccién a la comision de un delito de contenido sexual,
podra ser constitutiva de delito de corrupcion, y no lo sera el inducirlo al
homicidio como tampoco lo constituira la induccidon a declarar falsamente; si el
menor ejecuta los actos, habra roto un orden de valores, pero no precisamente el

que se comprende bajo el rubro de moral publica.
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Jurisprudencia. Corrupciéon de Menores. En lo que se refiere al
delito de corrupcion de menores, debe decirse que esta dentro del titulo de delitos
contra la moral publica y tutela la honestidad y moralidad de los menores e
impone una sancién a quien por cualquier medio distorsiona o altera dichas
situaciones; lo que se procura mediante la amenaza de la pena es evitar las
conductas curruptoras; debiendo decirse que si el bien juridico honestidad y
moralidad del menor ha sido ya lesionado, una conducta posterior que pudiera ser
calificada en si misma de corruptora, resultaria juridicamente irrevelante, puesto
que la honestidad y moralidad habian dejado de existir; tal es es el criterio
doctrinal aceptado expresamente en algunos coédigos como el italiano en vigor, el
que, en ¢l apartado Gltimo del Art .543, expresamente consigna que no se aplicara

¥ 29

pena “cuando el menor sca persona ya corrompida

» Tesis 370, sexta época, Sggﬁndz}_ Parte, 1.966, a fojas 183, citado por Enrique Cardona Arizmendi
y Cuauhtémoc Ojeda Rodriguez ‘Cédigo Penal Comentado del Estado de Guanajuato”
Segunda Edicién, Editorial Orlando Cardenas V. México D.F. 1985, Pag.421
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5.2. DELITO DE TRAFICO DE MENORES

El delito de Trafico de Infantes (menores) se ubica
inadecuadamente dentro del titulo de delitos contra el orden familiar, y peor aun
en el capitulo del delito de Incesto, debiendo estar en el titulo de delitos contra la
libertad y seguridad de las personas, en el capitulo de privacion de libertad. El
legislador lo ubica inadecuadamente considerando que el delito contempla
cuestiones de derccho de familia lo establece en el apartado de delitos que tutelan

el orden familiar.

El articulo 199 Bis del cédigo penal del estado de Guanajuato
sefiala que: Al que con el consentimiento de un ascendiente que ejerza la patria
potestad o de quien tenga a su cargo la custodia de un menor, aunque ésta no
haya sido declarada, ilegitimamente lo entregue a un tercero para su custodia
definitiva, a cambio de un beneficio econémico, se le aplicara de dos a nueve
afios de prision y de cincuenta a doscientos dias multa.

La misma pena se aplicara a los que otorguen el consentimiento a
que alude este numeral y al tercero que reciba al menor.

Si la entrega definitiva del menor se hace sin la finalidad de
obtener un beneficio econdémico, la pena aplicable a quien lo entregue sera de uno
a tres afos de prisidn y de treinta a cicn dias multa.

Si se acredita que quien recibié al menor lo hizo para
incorporarlo a su nucleo familiar y otorgarle los beneficios propios de tal
incorporacion, la pena se reducira, hasta la cuarta parte de la prevista en el
parrafo anterior.

Cuando en la comision del delito no exista el consentimiento al
que se refiere el parrafo inicial, la pena se aumentara hasta el doble de la prevista

en aquél.
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Ademas de las sanciones seiialadas, se privara de los derechos de
patria potestad, tutela o custodia, en su caso, a quienes teniendo el ejercicio de

. : . 0
éstos, cometan el delito al que se refiere el presente articulo.’

La conducta que realiza el sujeto activo, consiste en entregar a un
menor de manera ilegitimamente a un tercero para su custodia definitiva, pero
previo el consentimiento que dé el ascendiente que ejerza la patria potestad o que
tenga a su cargo el menor, ésto a cambio de un beneficio econdémico, traducido
como e¢l resultado de obtener dinero. El tercero que vaya a recibir al menor de
manera ilegitimamente, debera contar con el consentimiento del ascendiente que
ejerza la patria potestad o tenga a su cargo la custodia de un menor aunque esta

no haya sido declarada.

El sujeto activo de Trafico de Menores es indeterminado, es
decir, cualquier persona puede realizar la conducta delictiva. El sujeto pasivo
debe ser necesariamente menor de edad, ya que la institucién de la patria potestad
y de la custodia se ejerce nicamente sobre los incapaces, y en este caso, se trata
de un menor de edad que se encuentra en el supuesto de incapacidad natural e

ilegal, que por lo tanto esta sujeto a patria potestad 6 custodia de un ascendiente.

El sujeto activo, esta consciente que va a obtener un beneficio
econémico al momento de entregar al menor a un tercero para su custodia
definitiva, simulando con ello una adopcion con fines de lucro. El sujeto activo
obra con dolo, pues sabiendo que si entrega (vende) a un menor de edad, incurre
en el supuesto establecido por la ley, lleva a cabo la conducta entregando al
menor a un tercero y burlando con ello los instrumentos legales que sirven y

tienen como objeto dar la custodia definitiva de un menor como lo es la adopcion,

% Guanajuato, Cédigo Penal Vigente, op. cit.
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previo el cumplimiento de los requisitos sefialados para tal efecto, pero sin fines
de lucro, es decir, que se pretenda obtener un beneficio econémico al momento

de perfeccionar esta figura protectora de incapaces.

El parrafo segundo de Trafico de Menores, hace extensiva la
misma pena a quienes otorgan el consentimiento en el tipo delictivo descrito y al
tercero que reciba al menor, no considerandolos como coautores o complices,

sino creando esta figura de manera autonoma.

En virtud de que en el primer parrafo sélo hace mencion a la
persona que entrega en forma fisica al menor a un tercero, en este parrafo
segundo no queda impune la conducta que desplega el ascendiente que da el

consentimiento y el tercero que recibe al menor para su custodia definitiva.

El parrafo tercero establece una penalidad disminuida a quienes
entregan al menor cuando se hace sin la finalidad de obtener un beneficio
econdémico; a diferencia de lo establecido en el parrafo primero, donde la
finalidad que persigue el sujeto activo es el de obtener un beneficio econdémico
(dinero ilicito), dejando claro el intcres que muestra, sin importarle las
condiciones en que da al menor a un tercero, buscando como unico resultado el

obtener dinero.

En este apartado (parrafo tercero) la conducta del activo denota
una menor peligrosidad, considerando que lo Ginico que pretende es ¢l bienestar
del menor sin recibir nada a cambio, en el supuesto de que el ascendiente da su
consentimiento en virtud de que el tercero que reciba al menor va ejercer de amor

propio la custodia y proteccion.
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El parrafo cuarto plantea una penalidad mas reducida -hasta la
cuarta parte de la prevista en el parrafo anterior-, cuando el receptor del menor lo
hace para incorporarlo a su nucleo familiar, otorgandole los beneficios da tal
incorporacion, lo que revela una minima alteracion del orden juridico, porque los
moviles son completamente de carifio y amor, aunque no por ello deja de
vulnerar el bien juridico tutelado de ésta figura que es La libertad y seguridad del

menor, asi como el orden familiar.

En el parrafo quinto, en virtud de la ausencia del consentimiento
aludido en el primer parrafo (consentimiento que da el ascendiente) se plantea
una penalidad adicionada -hasta el doble del parrafo inicial-, por revelar alta
peligrosidad y violentar dolosamente la libertad y seguridad del menor, asi como

el orden familiar.

El altimo parrafo de esta figura delictiva motivo de analisis,
plantea sanciones adicionales: la Privacion de Derechos de Patria Potestad, Tutela
y Custodia en su caso, para los sujetos activos que se encuentren en el ejercicio

de éstos y cometan el delito de Trafico de Infantes.

Con el afan de proteger y salvaguardar los intereses del orden
familiar, el legislador impone sanciones adicionales a las personas que realizan
una conducta contraria a la libertad y seguridad de los menores, al entregar a
éstos a un tercero a cambio de un beneficio econdmico 6 solo para su custodia.
En virtud de que el sujeto activo -ascendiente que da el consentimiento- denota
falta de interes sobre sus obligaciones con el menor al momento de querer
deslindarse de una responsabilidad que le ha sido conferida, l6gico y acertado
sera que se le imponga una sancién que consista en la privacion de ejercer su

derecho de Patria Potestad sobre el menor 6 sujeto pasivo.

122



5.3. DELITO DE LESIONES

En este apartado, se analizaran los elementos que componen al
Delito de Lesiones cometido entre individuos en los que exista vinculos

parentales, asi como la agravacién de la pena cn razén de dichos vinculos.

El delito de lesiones encuentra su concepto en lo establecido por
el articulo 206 del Codigo Penal del Estado de Guanajuato al sefialar que: Comete

el delito de lesiones el que causa a otro un daiio en la salud.’

Bajo el nombre de Lesion se comprenden no solamente las
heridas, escoriaciones, contusiones, fracturas, dislocaciones, quemaduras, sino
toda alteracion en la salud y cualquier otro dafio que deje huella material en el

. . 2
cuerpo humano, si esos efectos son producidos por una causa externa.’

El precepto citado, concluye que la salud puede dafiarse
anatomicamente o funcionalmente, que se puede manifestar a través de un daiio
fisico o psiquico, aunque en ocasiones el dafio anatdmico sea coincidente con el

dafio funcional.

En todos aquellos casos en los que se produzca una afectacion de
la salud, importara entonces un rompimiento del estado de equilibrio de las
funciones fisioldgicas del organismo, una desorganizacion o perturbacién de la

armonia vital.

3 Guanajlﬁa(o; Cddigo Penal Vigente, op. cit.
3 Cddigo Penal para el Distrito Federal en materia de Fuero Comiin y para toda la Republica en
materia de Fuero Federal, Publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 14 de Agosto de 1931
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Los conceptos esenciales que contiene la disposicion de Lesion
del Cddigo Penal Federal (articulo 288) son: La alteracién de la salud y el dafio

material en el cuerpo humano.

Toda afectaciéon a la salud constituyc una lesiéon; no importara
cuan minima o grave sea, -aunque hay que aclarar, que para los efectos de la
penalidad, si intercsa la importancia de la afectacion- ya que puede ser desde una
bofetada hasta afectaciones que pongan en peligro la vida. La extincion de la vida

(la muerte) es la que nos seiiala cl limite maximo de la lesion.

Cualquier persona puede ser sujeto pasivo de ésta conducta, pero
solamente se considera desde el momento de su nacimiento hasta la muerte; por
lo que las alteraciones a la salud de un feto, aunque dejen huella permanente y
sea de completa notoriedad, no se consideraran Lesiones. Nuestra legislacion,
tutela el producto de la concepcion solamente en los casos de su destruccion,
quedando impunes las agresiones a su salud, salvo que las mismas puedan

considerarse como tentativa de aborto.

El Cédigo Pcnal para el Estado de Guanajuato no contempla la
figura de autolesion, de tal suerte que nadie puede ser simultineamente sujeto

activo y pasivo del delito.
El Sujeto Activo es indeterminado, y su conducta consiste en

inferir a otro un dafio anatémico que deje huella material en el cuerpo o le

produzca una alteracion funcional en su salud.

124



La finalidad que persigue el agente activo, es el causar a otro un
dafio en la salud. Dentro del elemento conducta, se encuentra unido por un nexo

de casualidad, el resultado que es la mutacién 6 alteracion de la salud.

Breve andlisis de la clasificacion del Delito de Lesiones -figuras

delictivas derivadas del resultado que originan-:

A) Lesiones Levisimas y Lesiones Leves.- (Art. 207 del Cédigo
Penal del Estado de Guanajuato) Las Lesiones Levisimas son las que no ponen en
peligro la vida del ofendido, y como principal caracteristica, tardan en sanar hasta
quince dias. Esta clase de lesiones consisten generalmente en escoriaciones,
hematomas, equimosis, irritaciones de mucosa, etc. incluyendo otras alteraciones
de la salud que entrafian la imposibilidad de producir la muerte, como la
provocacion de vomitos, diarreas, privacion de la consciencia provocada por

anestésicos, etc.

Las Lesiones Leves son las que no ponen en peligro la vida y
tardan en sanar mas de quince dias. La unica diferencia con las anteriores estriba
en el lapso de la sanidad, pues como ya se dijo, tardan en sanar mas de quince

dias.

B) La Cicatriz como Lesion Grave.- (Art. 208 del Codigo Penal
del Estado de Guanajuato) Figura delictiva derivada de una lesion que deje como
resultado una cicatriz permanente y notable en la cara, cuello o pabellén
auricular. La cicatriz es la sefial -notoria- que queda en los tejidos después de
sanada una herida; presupone el inferimiento de una lesiéon que quebrante la

continuidad de los tejidos organicos.
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La notoriedad de la cicatriz debe ser permanente (debe perdurar
toda la vida) no importa que la secuela pueda disminuirse o eliminarse mediante
operaciones o cualquier otro medio. Dejando claro que no basta que la cicatriz

sea notable, se requiere ademas que su notabilidad sea permanente.

C) Lesiones Graves.- (Art. 209 del Cédigo Penal del Estado de
Guanajuato) Se refieren al gran grupo de lesiones que importan disfunciones
parciales; la conducta que realiza el sujeto activo es inferir una lesién que cause
debilitamiento, disminucién ¢ perturbacion de cualquier funcién. Perturbar,
disminuir entorpecer & debilitar algiin 6rgano, son expresiones que encierran
claramente la idea de una disfuncién que no es total, como puede ser el que con
una lesion se dismuya la facultad de oir, se perturbe la vista, debilite o entorpezca

una mano, un pie, un brazo, una pierna etc.

D) Lesiones Gravisimas.- (Art. 210 del Cédigo Penal del Estado
de Guanajuato) Este tipo de lesiones, comprenden las disfunciones totales o
pérdidas anatdmicas; se reglamentan junto con las lesiones que dejan enfermedad
mental, deformidad icorregible o incapacidad permanente para trabajar. Todo ello

constituye el rubro doctrinariamente conocido como lesiones gravisimas.

El tipo de lesion de extrema gravedad que produce enfermedad
mental, que perturba gravemente la conciencia, amerita que ésta tenga una
determinada repercusién psicolégica, que es precisamente la perturbacion grave
de la conciencia misma que debera ser establecida mediante el correspondiente

auxilio pericial.

Seguidamente el dispositivo habla de la pérdida de algin

miembro o de cualquier funcién. Aqui, se prevee alternativamente una disfuncion
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total o una pérdida o mutilacion anatémica. La disfuncion total en ocasiones

deriva de la mutilacion o pérdida anatomica de un organo.

Estrictamente, miembro significa extremidad articulada al

tronco, por extension el pene.

Al referirse la ley a la pérdida de cualquier funcion evita hacer
enumeraciones exhaustivas de funciones organicas quedando comprendidas todas

ellas en el precepto.

La figura en estudio, considera dentro de este grupo, las lesiones
que dejen una deformidad incorregible; es decir, una desproporcion o
irregularidad de la aparencia externa perceptible a simple vista. La deformidad
importa una afectacion estética cuya magnitud debe determinar si la deformacién

morfoldgica produce, una impresion de desagrado 6 repulsa.

Por Gltimo se prevén las lesiones que producen incapacidad total
permanente para trabajar. Debe tomarse en consideracion la ocupacién habitual
de la victima, en el sentido de que si su trabajo es de indole eminentemente
corporal, la incapacidad debe incidir en tal rubro, pero si el trabajo no tiene tal

caracter, la incapacidad debera referirse a otros aspectos.

E) Lesiones que ponen en peligro la vida.- (Art. 211 del Codigo
Penal del Estado de Guanajuato) En este precepto se comprenden las lesiones que
ponen en peligro la vida del pasivo. No basta la mera posibilidad de afectacion de
manera abstracta, sino que debera establecerse con toda claridad el peligro para la

vida, ésto con base a un diagndstico preciso.
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Lo que interesa en este tipo de lesiones, no es conocer la calidad
de la lesion conforme a un catalogo “Lesion de las que ponen en peligro la vida”,

sino el efecto de la misma en el pasivo, esto es si puso en peligro su vida.

Para cl efecto de determinar si las lesiones causadas pusieron en
peligro la vida del ofendido, no se puede sefialar de acuerdo al tiempo que hayan
tardado en sanar; es necesario que los peritos -Médicos Legistas- dictaminen
fundadamente si las lesiones por su naturaleza y los 6rganos que interesaron,
determinaron un peligro real para la vida del ofendido, aunque este peligro haya

sido de minima duracién.

Por ultimo, la figura en el concepto de Lesiones inferidas por el
autor contra un ascendiente 6 descendiente del mismo, con una agravacion de la
pena por vinculos parentales:

Articulo 215.- Si el ofendido fuera ascendiente ¢ descendiente
del autor dc las lesiones y éstas fucran causadas dolosamente, se aumentara hasta
dos afios de prision a la sancion que corresponderia con arreglo a los articulos
precedentes.

Al que cjerciendo la patria potestad o la tutela infiera lesiones a
los menores o pupilos bajo su guarda, el juez podra imponerles ademas de la pena
correspondiente a las lesiones, suspencién o privacion en el ejercicio de aquellos

33
derechos.

El legislador agrava la sancion aumentando a dos afios la sancién
correspondiente si el sujeto pasivo es ascendiente o descendiente del sujeto activo

y si las lesiones son causadas dolosamente, porque revela mayor peligrosidad

3 Guanajuato, Cédigo Penal Vigente, op. cit.
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rompiendo el orden y la seguridad familiar, asi como el respeto y proteccion que

deben guardarse los que tienen tal vinculo.

El dispositivo exige con acierto la dolosidad como elemento
constitutivo del tipo; en el sentido de que debe tencrsc conciencia de la lesion
ocasionada a un ascendiente 6 descendiente por parte del activo, que entrafia la
agresion a los deberes de subordinacion, respeto, proteccion, gratitud, etc. que el

vinculo parental denota.

El parentesco que debe unir a los sujetos es el consanguineo, por
lo que el parentesco por afinidad y el civil quedan definitivamente excluidos; por
otra parte, dicho parentesco debe ser en linea recta, o sea el que existe entre

personas que descienden unas de otras.

Los vinculos que unen al activo con el ofendido determinan una
sancion especial, en caso de que el sujeto activo se encuentre en gjercicio de la
patria potestad o la tutela, y el sujeto pasivo sea pupilo suyo, sancionandose al
arbitrio del juez, ademas de la pena corporal y pecuniaria, con suspencién o

privacion de tales derechos por no merecer ejercerlos.

Cuando el sujeto activo que ejerce la patria potestad sobre el
ofendido, ocasiona una lesidon al descendiente (cualquiera de las clasificadas),
como pena publica se le podra suspender o privar exclusivamente de sus derechos
de ejercicio de la patria potestad sobre el menor, mas no de sus obligaciones para
con el descendiente. El respeto y proteccion que debe brindar el ascendiente
sobre el descendiente, se rompe desde el momento que el activo de manera
dolosa ocasiona una lesién al menor, quebrantando con ello el orden y la

seguridad familiar.



5.4. DELITOS QUE DEBERIAN SENALAR PENA ADICIONAL
DECRETANDO LA SUSPENCION O PRIVACION DEL EJERCICIO
DE LA PATRIA POTESTAD.

Existen algunos delitos en el Codigo Penal de! Estado de
Guanajuato que por sus elementos y caracteristicas del tipo, deberian seiialar una
penalidad adicional de la pena pecuniaria y corporal, que decrete la Suspencion 6
Privacion segun proceda, del ejercicio de la Patria Potestad, fundada en la

existencia de una liga o relacion de parentesco entre el ofendido y el autor.

En capitulos anteriores se establecié que la patria potestad
comprende un conjunto de poderes-deberes impuestos a los ascendientes que
éstos ejercen sobre la persona y sobre los bienes de los hijos menores, para cuidar
de éstos, dirigir su educacion y procurar su asistencia, en la medida en que su
estado de minoria lo requiera. Cuando esos deberes se corrompen por quien la
gjerce con conductas lesivas (que afectan al menor sujeto a la patria potestad)
contrarias a la funcidn protectora de dicha institucién, se convierte en una
necesidad urgente la intervencion del legislador, ordenando la forma y términos
de seguir manteniendo vivo y latente la credibilidad de la institucién de la patria

potestad.

La forma acertada para los que por ley ejercen la patria potestad
se les permita cumplir con los deberes que tienen hacia sus hijos, sera mediante la
regulacion de penas sefialadas en las disposiciones juridicas, que eviten conductas
delictivas que repercutan en la persona que esta sujeto a ella, dando proteccion al

menor y fortaleciendo el ejercicio de la patria potestad.
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5.4.1. DELITO DE ABANDONO DE PERSONAS

Este Delito se ha clasificado como de peligro; ya que se
encuentra en el Capitulo IX del Titulo Segundo que esta relacionado con los

Delitos de peligro para la vida y la salud.

Articulo 230.- Al que abandone a una persona incapaz de valerse
por si misma teniendo la obligacién de cuidarla, se le impondra sancion de seis

~ o ex . . 4
meses a dos afios de prision y de tres a viente dias multa.?

Abandono entrafia la omision de auxilio, cuidado, atencién o
vigilancia, que es indispensable para el valimiento del sujeto incapaz y ademas el

dejar a la victima en una situaciéon de desamparo.

Se mencioné que el Delito de Abandono de Personas se ha
clasificado como de peligro; para el estudio de este dispositivo es necesario la

diferenciacidn sustancial de sus diferentes clases:

Peligro Abstracto: Es un peligro presumido por el Legislador,

basta que se den los elementos del tipo para que se presuma irrefragablemente.

Peligro Concreto: Es un Peligro real, efectivo, que es necesario

demostrar.>

El Delito de Abandono de Personas es de Peligro Abstracto, ya
que con el simple abandono y desamparo de la victima, se configura el delito sin

que sea necesario que se haya corrido un riesgo concreto, efectivo.

* Guanajuato, Cédigo Penal Vigente, op. cit.
3% Cardona Arizmendi, Qjeda Rodriguez, op. cit. Pag.603
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Lo que se sanciona no es exponer al menor algun peligro, sino

simplemente incumplir una custodia directa y previamente asumida.

El delito requiere de un presupuesto de conducta, en €l que exista
la obligaciéon de cuidar a una persona incapaz de valerse por si misma. La
obligacion de cuidado a cargo del activo debe ser legal o juridica, ya sea que
derive directamente de la ley (Patria Potestad), de un contrato (Niiiera), de un

cargo, 6 empleo publico o privado (enfermera de un hospital).

Sin embargo, no es nccesario que el activo se desplace o
abandone fisicamente a la victima; se puede omitir el cuidado necesario ann
estando frente al pasivo, cual seria el caso de la enfermera asignada a una sala de
cuidados intensivos que por haberse dormido frente al paciente omite el cuidado

requerido.

El Legislador decide no sefialar en esta figura delictiva una
penalidad adicional que consista en Suspender 6 Privar del Ejercicio de la Patria
Potestad, cuando la obligacion de cuidado por parte del activo a la persona
incapaz derive directamente de la ley, como es el caso de las instituciones
protectoras de menores e incapacitados: La Patria Potestad y la Tutela, ya que
atenta contra el bien juridico tutelado, que es La proteccion a la vida y la salud

del menor ¢ incapacitado.

Por persona incapaz debemos entender, aquella que por su
minoria de edad, su estado de interdiccion y demas incapacidades que para tal
efecto sefiala la ley, como es el caso de la ceguera, la sordomudez, enfermedad,

etc. no puede valerse por si misma, pues requiere de otra para su subsistencia.
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Cuando el sujeto activo en ejercicio de la patria potestad sobre el
incapaz de valerse por si mismo, lo abandone, comete una violacion a un deber

de cuidado y atencion, ya que deja a la victima en una situacion de desamparo.

Debe Privarse o Suspenderse del Ejercicio de la Patria Potestad
si el delincuente tiene liga de parentesco con el ofendido, ya que su obligacion de
cuidado deriva directamente de la ley. En cada caso, deberan determinarse los
limites de la obligacion para sefialar que la conducta se infracciona al existir una

omision de cuidado.

Jurisprudencia. Abandono de Persona. Delito De. (Legislacion
Penal del Estado de Chihuahua).- El articulo 310 del Cédigo de Defensa Social
del Estado de Chihuahua cstablece: “ Al que abandone a un nifio incapaz de
cuidarse a si mismo, o a una persona enferma, teniendo la obligaciéon de
cuidarlos, se le aplicara de un mes a cuatro afios de reclusion, si no resulta dafio
alguno, privandolo ademas, de la patria potestad o de la tutela, si el delincuente
fuerce ascendiente o tutor del ofendido”. Ahora bien, el delito a que se refiere el
precepto legal mencionado, no puede cometerse por cualquier persona, pues sélo
pueden ser sujetos activos las personas que deben mantener o cuidar a la victima,
en virtud de un deber juridico, pero no un deber eventual, sino permanente o por
un lapso, y el deber de alimentar o guardar es juridico cuando tiene una fuente

con este caracter, como un deber directamente impuesto por la ley.3 6

36 Amparo Directo 4154, 16 de Noviembre de !966.- 5 votos.- Ponente: Manuel Rivera Silva.
Semanario Judicial de la Federacion. Sexta Epoca. Volumen CXIII. Segunda Parte. Primera Sala.
Pag. 11
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5.4.2. DELITO DE INCUMPLIMIENTO DE OBLIGACIONES DE
ASISTENCIA FAMILIAR

Adecuadamente esta figura se localiza en los delitos cometidos
contra el orden familiar; el articulo 196 del Codigo Penal establece que: “Al que
injustificadamente deje de satisfacer obligaciones alimentarias, no suministrando
a otro los recursos neccsarios para que subsista, se le aplicara prision de seis

meses a tres afios y de tres a treinta dias multa™’.

Para la existencia dc este delito, se requiere de un presupuesto
de conducta que consista en la existencia de la obligacion de suministrar
alimentos por parte del deudor alimentario al que deba de recibirlos. Esta
obligacion debe determinarse conforme a las disposiciones respectivas de la ley

civil, y precisamente en el apartado relativo de los alimentos.

Asimismo, este presupuesto califica al sujeto activo, que soélo

puede serlo el sujeto de la obligacion alimentaria.

La conducta de dejar de satisfacer obligaciones alimentarias no
suministrando los recursos necesarios para subsistir, nos denota una conducta de
omision pura y simple que constituye un verdadero abandono, pero con la
diferencia de que no se trata de una figura de peligro para la vida 6 la salud, por
lo que basta que no se proporcione lo que el acreedor alimentario requiera
indispensablemente para subsistir, sin que sea necesario que quede en una
situacion de peligro, es decir aunque el sujeto pasivo cuente con medios 0

recursos propios para su subsistencia.

n Guanajuato, Cédigo Penal Vigente, op. cit.
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Los alimentos comprenden no tnicamente la comida, sino que

también el vestido, la habitacion y la asistencia en casos de enfermedad.

Tratandose de menores, los alimentos comprenden ademas de
los que se seifialaron, los gastos necesarios para la educacion primaria del
alimentista y para proporcionarle algiin oficio, arte 6 profesion honesto y
adecuado a su sexo y circunstancias personales. (Art. 362 Codigo Civil del estado

de Guanajuato).

Educar un hijo es, ante todo, instruirlo, o por lo menos darle la
instruccion elemental sin la cual el hombre estd mal preparado para ganar su vida

en las sociedades modernas.

Se castiga el s6lo incumplimiento de la obligacién sin importar la
situacion y estado de necesidad del pasivo. Pero si se proporciona lo necesario
para la subsistencia no habra delito aunque ¢l agente deje de cumplir con otras

obligaciones alimentarias que no sean ya absolutamente indispensables.

Cuando un ascendiente que tenga la calidad de deudor
alimentario, deje de cumplir con sus obligaciones de asistencia familiar a sus
descendientes, es decir, no proporcione lo indispensable a la posibilidad del que
debe darlos y a la necesidad del que debe de recibirlos, ademas de las sanciones a
que dé lugar, deberia suspendérsele del ejercicio de la patria potestad sobre el
acreedor alimentario que ha dejado de percibir lo indispensable para subsistir, en
virtud de que la seguridad de la familia se ha quebrantado por el incumplimiento

de su obligacion.
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Las obligaciones nacidas del matrimonio, no sélo comprenden el
cuidado, educacién y protecciéon de los hijos cuando éstos se encuentren en la
minoria de edad, sino que las obligaciones deberan comprender lo indispensable

para la subsistencia y crecimiento de los menores.

En el supuesto de que un ascendiente -deudor alimentista- no
cumpliera con su obligacion de proporcionar alimentos a sus descendientes, se
estaria consintiendo y tolerando la conducta al permitir que continuara ejerciendo
sus derechos sobre el menor -acreedor alimentista-. Por ello, deberia establecerse
una sancion adicional que suspenda y/o prive del derecho de seguir ejerciendo la
patria potestad sobre los sujetos pasivos -acreedores alimentistas-, como
consecuencia de la falta de cuidado y atencién a la condicién de subsistencia del

menor.

Jurisprudencia. El padre que no demuestra interés alguno y
descuida proveer a la subsistencia, cuidado y educacion de su hijo (menor), a
pesar de que, con mas o menos facilidad tuvo a su alcance los medios para ello,
debe perder la patria potestad, de acuerdo con lo previsto por el articulo 444
fraccion IV del Cdédigo Civil para el Distrito Federal. No es obstaculo para
concluir que hay abandono del menor sobre quien se ejerce la patria potestad,
abandono que importa la pérdida de este derecho la circunstancia de que el otro
progenitor haya proveido a su subsistencia y cuidado, pues la situacion de
desamparo debe juzgarse segin la conducta de quien realiza el abandono y con
independencia de la del otro progenitor; de lo contrario, se llegaria a autorizar el
que uno de los padres dejara de cumplir absolutamente sus obligaciones por la

mera circunstancia de que el otro si cumpliera con las que le incumben.*®

3 Amparo Directo 2101/1952. Resuelto el 8 de diciembre de 1952, citado por Rafael de Pina Vara
Pag. 384 op. cit.
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CONCLUSIONES

1.- La Patria Potestad no se deriva del contrato de matrimonio, sino que es
un derecho fundado en la naturaleza y confirmado por la ley; esto es, que la Patria
Potestad toma como base las relaciones naturales paternofamiliares,

independientemente de que éstas nazcan dentro del matrimonio o fuera de él.

2.- La Patria Potestad legalmente se ejerce sobre los hijos en los casos y
circunstancias que en forma expresa sefiala la ley, su finalidad es la de proteger los
intereses de los hijos sujetos a ella; es por cso que el legislador ha querido que la
Patria Potestad como regla general se ejerza por los padres conjuntamente, y sélo

como excepcion deje de ejercerla uno de cllos.

3.- La Patria Potestad no e¢s un poder absoluto, junto a la familia existe la
sociedad que debe proteccion a los hijos y tiene interés en que ni su moralidad ni

su salud sean comprometidos.

4.- La Patria Potestad no constituye un genio y propio derecho subjetivo o
poder juridico que se atribuye al titular para la consecucién o logro de su interés,
sino que, por el contrario, es una funcion juridica o potestad. Frente a los derechos
subjetivos, las potestades son poderes juridicos que se atribuyen a una persona, no
para que ésta realice a través de ellos sus propios intereses, sino el interés de otras
personas. Confluye por cllo, en la idea de potestad, junto al elemento de poder
juridico, un elemento de dcber u obligacion en el ejercicio que es plenamente
aplicable a los derechos subjetivos, pero que, cn cambio, no lo es a las
instituciones de poder juridico que deben ser incluidas dentro del marco técnico de

la patria potestad.
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5.- El fundamento de la irrenunciabilidad de la Patria Potestad se encuentra
en el hecho de que al renunciarse a ésta, se haria indudablemente contra el orden
publico y en perjuicio de terceros, donde se entiende como orden publico el
conjunto de principios con arreglo a las cuales se organizan las instituciones

sociales basicas.

6.- La Patria Potestad es una institucion del Derecho de Familia que
reconoce la propia legislacion como un estado juridico que implica derechos y
deberes para cl padre, la madre y los hijos. Ese reconocimiento que hace el Estado
de una relacion paterno-filial reviste la caracteristica de ser una institucion de
orden plblico en cuya prescrvacion y debida aplicacion de las normas que la
regulan, la sociedad esta especialmente interesada. De ahi que la pérdida de ese
derecho entrafia graves consecuencias perjudiciales tanto para los hijos como para
el que la ejerce, puesto que de alguna manera también se afectaria a la familia

como nucleo de la sociedad.

7.- La Patria Potestad ha de conservarse o retirarse en funcion de las
relaciones especificas que medien entre el padre y la madre y sus hijos, y no en
funcion de los conflictos que hayan surgido entre cllos, pero que de alguna manera

inciden en la relacidn con las personas sujetas a la patria potestad.

8.- La ley tienc una meta importante, quc no se reduce a evitar a los hijos el
sufrimiento de un daiio, sino a lograr lo que mas beneficia dentro del nuevo estado
de cosas en los 6rdencs familiar, social y juridico; fundamento en el que se ubica la
pérdida de la Patria Potestad como sancion excepcional que regula el derecho de

familia.
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9.- La Patria Potestad comprende una serie de derechos y obligaciones
correlativas para quien la ¢jercita, tales como la guarda y custodia de los menores,
la facultad de educarlos, de corregirlos, de representarlos en los actos juridicos que
seiiala la ley, de administrar sus bienes, de proporcionarles alimentos, etc. Cuando
en virtud de resolucién judicial se priva a una persona del ejercicio de la patria
potestad, éste pierde los derechos inherentes a la misma, quedando subsistentes

tnicamente las obligaciones econémicas que le incumban.

10.- Tomando en consideracion que la patria potestad es un derecho aunque
por determinado tiempo, fundado en la naturaleza de la relacion Paterno-Filial
reconocido por la ley y que su privacion entraiia graves consecuencias tanto para el
menor, como para ¢l progenitor condenado a la pérdida de la misma, para
decretarla se requicre de prueba plena que no deje lugar a dudas respecto a la

necesidad de dicha privacion.

11.- La inestabilidad en el matrimonio tiene como consecuencia la
desadaptacion de la pareja, la falta de comunicacion de los hijos para con sus
padres, la disolucién del vinculo matrimonial, que a su vez trae aparejada
generalmente una dificil situacion tanto econémica como social para la esposa y
los hijos, y sobre todo un descontrol moral. El divorcio debe tener sus
consecuencias con respecto a las personas de los conyuges y, aunque
indirectamente repercute en los hijos, la ley no debe involucrarlos en la pérdida de

la patria potestad de uno de sus progenitores.

12.- Actualmente, la pérdida de la patria potestad solo puede recaer sobre

ciertos atributos, y referirse Gnicamente a uno o varios hijos.
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13.- Los padres pueden ser privados de todos o parte de sus derechos de la
patria potestad, lo que deja a los jueces en una completa libertad el retiro de esos
derechos con respecto a uno o varios de los hijos, lo que agiliza ain mas el sistema

de la ley para evitar la pérdida completa.

14.- La pérdida de la patria potestad ticne un caracter irremediable y
definitivo; iinicamente en los casos en los que la patria potestad se suspende puede
extinguirsc en un momento dado; cuando el incapacitado recobra su capacidad de
ejercicio, el ausente regresa y el sancionado se le extingue su condena; en estos
tres supuestos sc requerira la intervencion judicial para que declare que a quien se
le habia suspendido en su derecho, ha recobrado de nuevo el ejercicio de la patria

potestad.

15.- Cuando la pérdida de la patria potestad pronunciada contra el padre o la
madre resulta de una condena penal, sélo pueden iniciar la accion de restitucién en
caso de que hayan obtenido la rehabilitacion, beneficio que anula los efectos de la

condena y hasta el recuerdo mismo de la infraccion.

16.- Se propone, que los casos concretos sefialados como pérdida de la
patria potestad, deberian quedar en una suspencion, y sefialar especificamente los
plazos en que esos derechos familiares quedarian suspendidos; 6 en todo caso, a
criterio del juez y al comportamiento de los padres, para que con el tiempo, la
madurez, el reconocimiento de los errores, esos hijos volvieran a reecontrarse con

sus padres, a efecto de que éstos puedan continuar ejerciendo la patria potestad.
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