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INTRODUCCION

Sin duda alguna, la ley en materia familiar va encaminada a proteger a los
menores, a cuidar el bienestar de i1os mismos; concretamente en los juicios de Guarda y
Custodia y del Divorcio Necesario, es cuando la ley y sobre todo, las mismas autoridades
encargadas de aplicarla. tienen la obligacion de cuidar el bienestar de {os menores. Esto a
través de la incapacidad juridica de los mismos para hacer valer sus derechos. siendo
importante resaitar que en el caso de un juicio de Divorcio Necesario, [os menores aun no
procedimiento. en |a gran mayoria de los casos, han sido danados

iniciado el
moraimente y en algunas ocasiones fisicamente, producto de t{a

psicoldgicamente,
separacion de los conyuges y de los problemas conyugales entre ios mismos.

Al inicio del juicio el juzgador tiene |a encomienda de salvaguardar el bienestar y
los derechos de los menores, dictando las medidas provisionales convenientes. a fin de
definir su situacion juridica durante el procedimiento, y no se ies siga danando, una de las
decisiones mas importantes por parte del juzgador es el decretar la Guarda y Custodia
provisional de los menores a favor de alguno de los cényuges. ya que de esto depende
que al menor se ie cause mas dano o el bienestar de! mismo. lo que desde el punto de
vista personal es lo mas importante en este tipo de juicios. ya que los menos culpables de
la disolucion del vinculo matrimonial son los menores, aunado estc a que por la falta de
capacidad juridica se ven imposibilitados hacer valer sus derechos. a este respecto la ley
establece como medida provisional, en su articulio 282 del Cddigo Civil para el Distrito
Federal. que los menores de doce anos permanezcan al cuidado de !la madre, salvo
peligro que exista para su normail desarrollo, siendo insuficiente dicho precepto para
buscar el bienestar de |0s menores, por o Que es necesario que el juez se allegue de otros
elementos esto en virntud de que en |a mayoria de las situaciones ambos cdényuges
solicitan que se les decrete la Guarda y Custodia. en muchas ocasiones, sin importaries el
bienestar de los menores, si Nno unicamente por ei dafno que le pudieran causar a su
conyuge a través de los resentimientos u otros problemas generados por la relacion
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Por esto resulta importante gque el juzgador antes de decretar la Guarda y
Custodia provisional se auxilie de estudios psicolégicos de (0s conyuges y det menor asi
como de un estudio socioeconémicos de ios conyuges, esto para tener mayores
elementos y asi salvaguardar el bienestar del menor, el estudio psicoldégico le permitiria
conocer realmente cual ha sido el dano que se le ha causado por parte de los conyuges,
como consecuencia de los problemas conyugales asi como del tipo de causal de divorcio y
cual de elios seria el mas apto para tener la Guarda y Custodia provisional durante el
procedimiento y en su oportunidad definitiva. En el caso del estudio socioeconémico de los
conyuges permitiria conocer en gque condiciones viven cada uno de los conyuges y se
determinaria cuales son {as condiciones mas adecuadas para que habite el menor, de esta
forma el juez podra tener eilementos reales para poder decretar !a Guarda y Custodia
provisional para que a los menores no se les siga causando un dano, ya que como lo he
mencionado se requiere que el juez tenga mayores elementos para determinar la Guarda
y Custodia provisional de los menores y asi poder conocer con certeza las condiciones
mas apropiadas para su sano desarrolio y garantizar e! bienestar de los mismos. pudiendo
el juzgador apoyarse para la realizacidn de dichos estudios en instituciones como la
Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal y la Secretaria de Salud para el caso
del estudio psicolégico asi como en la comision técnica del Tribunal Superior de Justicia o

el D.I.F. para el caso del estudio sociceconomico.

El presente trabajo de investigacion documental obedece a esta preocupacion
que nace dei ejercicio de la actividad profesional de la que me he percatado del grave
dano que pueden recibir los menores en el momento en que se decreta la guarda y
custodia provisional y en su momento definitiva, debido a la carencia de conocimientos
técnicos y cientificos por parte del juzgador para determinar adecuadamente esta

cuestion.
La presente investigacidn consta de cuatro capitulos cuyo contenido es el

siguiente:

En el capitulo primero abordo los aspectos basicos sobre el matrimonio y la
familia, desde su historia hasta el derecho vigente mexicano.
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En el capitulo segundo me refiero al divorcio, y sus aspectos generales, como o

es las formas de disolucion del vinculo matrimonial.

En el capitulo tercero se refiere a la Guarda y Custodia, en el cual hablo de ila
figura juridica de ia Patria Potestad, derecho fundamental derivado de la filiacion, asi como
de |la evolucion historica y la situacidon actual en nuestro derecho de la Guarda y Custodia

sobre los menores.

En el capitulo cuarto explico la problematica existente en el Distrito Federal
sobre la designacion Judicial de la Guarda y Custodia. en los juicios de Divorcios
Necesarios. en forma provisional y definitiva. proponiendo !a realizacion de estudios de
orden psicolégico y socioecondmico para que el juzgador cuente con elementos cientificos
de peso, que le permitan resolver esta cuestion de manera justa, adecuada y siempre a
favor de la integridad fisica y mental de los menores. y asi cuidar el interés superior de los
mismos, |0 que constituye parte esencial de i{a propuesta en este trabajo.
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CAPITULO 1.
DEL MATRIMONIO Y LA FAMILIA

1.1. DEFINICION DE MATRIMONIO.

Dentro de |a definicién de matrimonio no existe un criterio unificado, ya que
existe un sin numero de las mismas, ya sea desde el punto de vista doctrinario o
legislativo. que son diferentes criterios sin duda alguna.

Para abordar el tema de estudio iniciaremos con una definicion desde el
punto de vista etimoldgico: en la mayoria de 1as lenguas latinas ia palabra matrimonio
deriva de union de matriz (madre) y morium (carga o gravamen); su significacion
etimologica da la idea que las cargas mas pesadas que derivan de la union recaen sobre
la madre: la misma palabra sirve para significar el casamiento y el estado matrimonial, sin
embargo consideramos mas acertada la siguiente explicaciéon: “El derecho romano No ve
la relacion matrimonial como perfectamente simétrica, si no como distinta segun se
considere desde el punto de vista de la mujer del marido.-Nuptiae- (siempre en plural) se
refiere a la situacion de !la mujer que nubet ( se casa ) o es nupta ( casada ) :no son
nuptiae las casada. pues solo de la mujer se dice que es nubilis ( casadera). ceremonias
iniciales del matrimonio. sino la posesion de la mujer casada. en su duraciéon temporal.'
Matrimonium, en cambio, es el del marido, que adquiere cOMo Mujer una mater para su
casa ( ducit uxorem = se lleva una mujer Iegiiima ) : de todos modos. e! ienguaje acaba
por confundir un poco estas diferencias. Ei matrimonium. como institucion, se ve, pues
desde el punto de vista del varon.”.' .

Cabe resaltar que para algunos tr b 4 i 108,
indiscutiblemente un acto juridico, como lo cbservaremos en las siguientes definiciones.

el matrimonio es

' D'ORS. Aivaro. Derecho Privagdg Romano. Editorial Universidad de Navarro, S.A. 5 edicion, Pamplona
1683. p. 290
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Para la tratadista Sara Montero Duhalt: “Ei matrimonio es ia forma legal de la
constituciéon de ia familia a través del vinculo juridico establecido entre dos personas de
distinto sex0. que crea entre ellas una comunidad de vida total y permanente, con
derechos y obligaciones reciprocos determinados por la propia ley.” 2

El maestro Manuel Chavez Asensio senala: * El matrimonio como acto
constitutivo, es un acto juridico conyugal. el que se traduce en el matrimonio. estado como
comunidad intima y permanente de vida, de un hombre y una mujer, en orden al amor
conyugal. la promociéon humana de ambos y la procreacion responsable.” 3

Es importante mencionar algunas ideas del matrimonio de autores
extranjeros. traducidos en los siguientes conceptos.

“Es la unién indisoluble y legitima del hombre y la mujer con el fin de
procrear, educar y alimentar a los hijos y auxiliarse los esposos en la vida".*

“Matrimonio es el contrato solemne regulado exclusivamente por las leyes
civiles, por lo cual se unen permanentemente el varon y la mujer para el mutuo auxilio, l1a
procreacion y la educaciéon de los hijc:s."5

Tomando en consideracidn algunos elementos de las definiciones citadas
anteriormente. definiremos al matrmonio como un contrato solemne de derecho de familia
y de interes publico en virtud del cual un varon y una mujer se unen validamente para el
mutuo auxilio. la procreacion y educacion de los hijos de acuerdo con las leyes, haciendo
surgir entre los que lo contraen el do civil de c d con todos |08 derechos y

obligaciones.

° MONTERO DUAHAL, Sara. Derecho de Famiia. Editorial Porrua. S. A. México 1987, p. 97

CHAVEZ ASENCIO. Manuel F. La_ Famiia en el Derecno, Derecho de Familia v Relaciones Jyridicas.

Edntonal. Porrua. 2* edicion, Meéxico, 1990, p. 47.

*IDEM
* DE DIEGO. citado por CASTAN TOBENAS, Jose¢. Derecho Comun, Civil y Foral. Editonal Reus. S.A, vol,
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Estos deberes y obligaciones exigen que !a colaboracidon conyugal sea
permanente y prolongada o mientras subsista el lazo conyugal y esto con el propoésito de
fograr ios fines del matrimonio, que es la ayuda mutua y la perpetuaciéon de la especie.

Desde el punto de vista legislativo haremos referencia a las definiciones
que aparecen en el Codigo Civil para el Distrito Federal asi como en el Codigo Civil de!

Estado de Meéxico.

La primera de ellas, esto es en el Codigo Civil para el Distrito Federal en su
articulo 146 define el matrimonio como “Matrimonio es la unidn libre de un hombre y una
mujer para realizar la comunidad de vida, en donde ambos se procuran respeto, igualdad y

ayuda mutua con (a posibilidad de procrear hijos de manera libre. responsable e

informada”.

El Codigo Civil del Estado de Meéxico, en su articulo 4.1, define al matrimonio
de la siguiente manera: “El matrimonio es una institucion de caracter publico e interés
social, por medio de la cual un hombre y una mujer voluntariamente deciden compartir un
estado de vida para la busqueda de su realizacion personal y ia fundacion de una famitia ".

1.2. EVOLUCION HISTORICA DEL MATRIMONIO.

El origen a las primeras uniones entre los seres humanos, como o es et
f: sSus r idades

matrimonio, surge a través de los instintos primarios para s
primordiales asi como para sobrevivir, entre otros fines para ia busqueda de alimentos y el
instinto reproductor con el fin de darle continuidad a la especie, {0 cual continuando con el

proceso evolutivo llega a constituirse en el matrimonio.

Resuita dificil precisar en queé preciso momento apareci¢ la pareja como

cede familiar lo que si podemos establecer que la pareja humana en el transcurso dei




tiempo se establece como una forma y organizacién social. este producto de! desarrolio

del hombre.

Dentro de la evolucion histérica del matrimonio se encuentran las etapas

siguientes:

La Promiscuidad Primitiva, etapa predominante en las comunidades
primarias, en las cuales, debido a3 las condiciones en que se daba esta relacion era
imposible determinar la paternidad. motivo por el cual, la organizacion Social de la familia
giraba en torno a la madre. dando origen asi al matriarcado.

El! Matrimonio por Grupos, este consistia en la union sexual por grupos,
dandole diversas denominaciones a la famitia, en razén de las limitaciones que podia cada
tribu. Un dato importante que de aiguna. manera nos muestra la fase evolutiva del
matrimonio es el hecho de que el grupo interrelacionado sexualmente se compohia por
miembros de una misma generacion., prohibiéndose la union de ascendientes con
descendientes. una de las caracteristicas importantes era la limitacion de cohabitar entre

hermanos y hermanas. y posteriormente entre medios hermanos y primos.

E1 Matrimonio por Rapto. fue una de las formas mas continuas de la
realizacién del matrimonio, debido a factores como lo son: |a escasez de mujeres de un
pueblo o tribu, la prohibicion de matrimonios entre los mismos integrantes de una
organizacidn social. este tipo de matrimonio consistia en el hecho de que el raptor se
casaba unicamente con la raptada y la consideraba como un objeto de su propiecad, en
virtud de que era el botin de guerra exigiéndole obediencia plena y fidelidad. en caso de

faltar a estas exigencias se le castigaba totaimente.

Es importante r que resp a los hijos, éstos tienen una paternidad

cierta. consecuencia de la exclusividad de la mujer raptada. adquiriendo derechos

hereditarios, y surgiendo el parentesco en !a linea paterna.
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E! Matrimonio por compra, en este tipo de matrimonio, a la mujer se le

considera como un objeto material, y por consiguiente entran al comercio, considerandose
al hombre como alguien productivo y a la mujer improductiva, se le vendia con la intencion
de que de alguna maneara se hiciera cargo de todos los gastos que ei padre habia
erogado o invertido en la crianza y manutencion de la misma por io que el padre se
consideraba como su duefo y al vendérsela al hombre era su nuevo duefic y podia ejercer

actitudes autoritanas y de dominio.

Se consolido este tipo de matrimonio de civilizaciones como Grecia y Roma.
asi mismo surgiefron algunas modalidades como son: por Servicio y por intercambio el
primero de ellos fue el mas predominante y consistia en que el novio, en lugar de pagar
dinero en especie, se obligaba a pagar con servicios al padre o a la misma familia de la
novia, por consiguiente esta modalidad "se consolida ya definitivamente en la monogamia,
adquiriendo el marido un derecho de propiedad sobre |la mujer, quien se encuentra
totalmente sometida a su poder. Toda la familia se organiza juridicamente reconociendo la
Potestad del esposo y padre a ia vez, para reglamentar la filiacion en funcion de la

paternidad. pues esta es conocida “.®

La otra modalidad de! Matrimonio por compra consistente en el por
intercambio. consistia en el que la mujer no se compraba si no que se permutaba con

ellas.

En este tipo de matrimonios en general se denota |la caracteristica de existir

una actitud denigrante y violenta en contra de la mujer.

El Matrimonio Consensual, en este tipo de matrimonio es fundamental
manifestar libremente la voluntad de las partes para que se pueda llevar a cabo,
consistiendo en la unidn de una sola mujer con un solo hombre, en el cual podemos
> a las et que io antecedieron, el matrimonio en

apreciar el avance evolutivo resp

" ROJINA VILLEGAS, Rafael. Compendio de Derecho Cwi., Tomo I, 18% edicion. Ednorial Porrua, Mexico
1882. p 277
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cuestion lo encontramos principalmente en el Derecho Romano, el cual fue llamado
“matrimonio por usus”. es decir, por et hecho de vivir como casados sin ninguna ceremonia
particular que le diera realce . y se disolvia con la misma facilidad con que se habia
iniciado cuando, antes de transcurrir un ano de vida comun, la mujer se ausentaba det
hogar por tres noches seguidas mas que disolver @) matrimonio como comunidad de vida,
la ausencia trindtica de la mujer lo hacia era impedir que ella cayera bajo la manus
(potestad) de su marido. Es decir, ambos permanecian libres uno respecto deil otro y

podian separarse por ia voluntad unilateral o mutua .7

EL MATRIMONIO EN MEXICO. Se divide en tres periodos siendo estos el

prehispanico. el colonial y el independiente.

Prehispanico, en éste periodo el matrimonio se plianeaba entre los parientes
de los futuros esposos, sin tomar en consideracion la opinion de ios mismos, ia ceremonia
se realizaba bajo las solemnidades que en esa época se acostumbraban, considerandose
como un culto. Los arreglos de ia celebracidn eran llevados a cavo por los ancianos,
quienes previamente se encargaban de esa encomienda, el dia de la ceremonia se
invitaban a los amigos de los novios, Maestros y personas importantes quienes llevaban

adornos y arreglos para los novios.

La Familia prehispanica se basa en su organizacion en el régimen patriarcal.
No obstante. de que se practicara la poligamia, solo una mujer se consideraba como
legitima, asi como los hijos de la misma. quienes adquirian el derecho a heredar.

En la época Colonial. la institucionalidad del matrimonio es de gran
trascendencia. esto se debe a |1a integracion de sistemas socio politicos, impuestos por ios
Esparnoles, haciendo notar que los mismos celebraban le matrimonio de acuerdo al
sacramento es decir a las leyes eciesiasticas. regulandose por la influencia de la

legisiacion espanfiola.

" SANCHEZ VALVERDE, Jutio. La_Sagrada insttucion del Matnmonio_a traves de_la_Hhistorip. 5° edicion,

Editoral Ediciones Mexicanas. Méx:co 1982, p 45.
cTQ Y
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En esta época se consideraba el matrimonio como el acto mas nobie
importante definiéndolo como: ayuntamiento o enlace de hombre y mujer, una de las leyes
importantes fue la de “Las Leyes de Toro “, las cuales regulaban la filiacion legitima e
ilegitima. ya que en relacion al matrimonio los temas de mayor interés eran acerca de ia
patria potestad. del poder que ejercen |los padres sobre los hijos asi como establecer la
legitimidad de los hijos procreados dentro del matrimonio.

Se consideraba al matrimonio como un sacramento y por sus efectos como

un acto ceremonial.

Meéxico Independiente, en esta época surgen reformas en la sociedad novo
hispana. las primeras Leyes nacen el dia 23 de julio de 1859. las cuales regulaba la
institucion del matrimonio en México. considerandolo como un sacramento. A partir de
entonces el estado Republicano reglamenta al matrimonio como base y apoyo de la
formacion social, ya que |e otorgo el caracter de civil en atencion al interés publico, esto

para fortalecer la separacién de la Iglesia del Estado.

El primer Codigo de materia Familiar que se avoco a regular el matrimonio
fue el del Estado de Veracruz. esto en el ano de 1859. esto a partir de las Leyes de
Reforma las cudles fueron expedidas por Juarez. en donde le matrimonio deja de ser un
acto religioso par a convertirse en un contrato sujeto a una autoridad Civil, siendo
considerado esto de naturaleza meramente Civil. Siguiendo el Cadigo Civil para el Distrito

Federal, creado el 13 de diciembre de 1870, fue inspirado en el de Napoleon

posteriormente se sustituyo por el del ano de 1884,

Podemos aseverar que el matrimonio es un acto juridico en virntud de que
adquiere un rango de solemnidad y legalidad dentro de ia sociedad ya que a partir de esta
etapa historica este se le considera como el acuerde de voluntades, sujeto al Estado de
derecho.

Ley de Relaciones Familiares, fue expedida el S de abril de 1917, en la cuail
disponia que seria aplicable a todos 108 matrimonios existentes en esa fecha, asi como a
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ios celebrados con anterioridad y que no eran renunciables, adoptandose unico régimen el

de separacion de bienes.

1.3. NATURALEZA JURIDICA DEL MATRIMONIO.

Al matrimonio se le han atribuido diferentes naturalezas juridicas como

son las siguientes:

Como un Acto Juridico.

Como un Contrato.

Como un Estado Civil.

Como una Institucion.

Como un Acto de Poder Estatal.

A continuacién explicaremos cada una de ellas.

El Matrimonio como Acto Juridico. Se le considera con;o acto Juridico
pcrqué surge de la manifestacion de los contrayentes, acorde con las normas que lo
regulan, y una vez que se realiza produce consecuencias juridicas ya establecidas por la
Ley. Sin embargo debido a ta gran clasificacion, sobre los actos juridicos. surge la
controversia de determinar Que clase de acto juridicos es el matrimonio.

Siendo menester sefialar que Ios actos juridicos privados se realizan
exclusivamente entre particulares y los actos juridicos publicos son llevados acabo con {a
intervencion del érgano de! Estado, existiendo los actos juridicos mixtos que se realizan

con la intervencion de organos del Estado

El Matrimonio como un Contrato. Se le ha invertido diversas opiniones al
respecto. en el sentido de que la naturaleza juridica de! Matrimonio mias que un contrato
es un convenio. ya gque i0S Mismos se clasifican en convenios en estricto sentido y en
contratos. Los primeros tienen por objeto, modificar o extinguir derechos y obligaciones y
los segundos crear o transmitir consecuencias juridicas. Por 1o que podemos afirmar que




el matrimonio viene hacer un contrato. esto debido al acuerdo de voluntades de ios
contrayentes y su exteriorizacion, gue producira derechos y obligaciones. Inclusive nuestra
Constitucién en su articulo 130 reformado actuaimente hacia la afirmacion de que “E!

matrimonio es un contrato civil...”.

Para algunos autores el matrimonio consiste en un contrato de adhesion toda
vez que los conyuges, no tienen ia libertad de poder estipular derechos y obligaciones de
uno y otro, distintos a los preestablecidos por la Ley, por lo que debido a esto se le
considera como un contrato de adhesién, en donde el Estado impone el régimen legat y

los contrayentes adhieren su voluntad al mismo.

Juan Jacobo Rousseau, en su obra el Contrato Social, dice , “E! Matrimonio
es el mas excelente de todos los Contratos. Aun considerandolo unicamente en el orden
civil es el mas excelente, porque la Sociedad Civil esta mas interesada en él. Es el mas
antiguo porque fue el primer contrato que ceiebraron ios hombres. iInmediatamente que
Dios hubo formado a Eva de una de las costillas de Adan y que hubo presentado a este,
nuestros dos primeros padres celebraron un contrato de Matrimonio, Adan tomo a Eva por
esposa ...Eva tomo reciprocamente a Adan por su esposo™. °

Difiriendo de que el matrimonio sea un contrato de adhesion. esto en virtud
de que el autor cita el pasaje biblico de Adan y Eva para clasificarlo como el contratc mas
antiguo, por lo que en aquel tiempo no existia el derecho. siendo imposible que fuera un

contrato y mucho menos de adhesion.

Existen aigunas corrientes gque le niegan al matrimonio ia naturaleza juridica
de un contrato. argumentando que el matrimonio no encuadra en esta figura. esto debido a
que los contratos se refieren fundamentaimente al aspecto patrimonial de las relaciones
juridicas, y el matrimonio comprende Gnicamente relaciones personales de caracter morat

y No patrimonial.

* ROUSSEAU. Juan Jacobo. El Contrato Social, Coleccion Sepan Cuantos. Editorial Porrua, Mexico 1982,
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E] Matrimonio como un estado Civil. Es todos sabido que a través de
contraer matrimonio se adquiere el estado civil de casados. dejando atras el de soiteros.
Esa figura. establece entre ios contrayentes una comunidad debida total y permanente,
esta caracteristica de permanencia, es la Que configura la categoria de estado civil, 1o que
se llama estado de las personas.. siendo una situacion de caracter permanente en ia que
se encuentra un sujeto en relacion con la nacidn. con los miembros de su familia o con la
sociedad misma. El estado Civil de casados, es la situacion de los consorte frente a ia
familia v a la sociedad, este estado civil solo puede cambiarse mediante las formas de
extincidon del vinculo matrimonial como lo son: la muerte, la nulidad o el divorcio. Mientras
no seé de cualquiera de los supuestos mencionados no se extingue el estado de casado.

Matri i una io Se le considera como una

Ei
Institucion, entendiéndose por esta como un conjunto normativo de caracter imperativo

que regula todo un todo organico y persigue una finalidad de interés puiblico cosa que
aplicada al matrimonio. es aceptable debido a que la figura en cuestion, esta debida mente
regutado por un todo organico en la parte correspondiente del Codigo Civil para el Distrito
Federal y en lo relativo a las actas del registro civil. en lo referente al matrimonic en el
titulo gquinto y por lo que concierne a las actas en el Titulo Cuarto, Capitulo VII.

E! Matrimonio. por lo tanto, constituye una Institucion por que los
preceptos que regulan el acto de su celebracion al establecer elementos esenciales y de
valides los que fijan los derechos y obligaciones de los cényuges.

El maestro Rojina Villegas sostiene que “significa el conjunto de normas
que rigen el matrimenio. Una Institucion juridica es un conjunto de normas de igual
naturaleza que regulan un todo organico y que persiguen una misma finalidad~.®

E! Matrimonio como un acto de Poder Estatal. Esta tesis sostiene
que el matrimonio es un acto del poder estatal por que sus efectos se dan en razon dei
pronunciamiento de una autoridad, en este caso el C. Juez del registro Civil, por lo que el

ROMINA VILLEGAS Ratael. Op. Cit. p. 281.
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Estado deciara unidos a ios consortes a nombre de la Ley. siendo este pronunciamiento

el que constituye el matrimonio.

Asi mismo, el tratadista espanol José Castan Tobenas, sostiene que “El
matrimonio es un acta del Estado, suponiendo con miras sobre todo a la legislacion
itatiana. que es el Estado quien constituye el matrimonio a través de ia declaracion del
Oficial del Registro Civil. El consentimiento de ios esposos es solo un presupuestd de
aguel acto del Estado. £l matrimonio no es un contrato, Ni un negocio bilateral, si no un
acto unilateral del Estado. que solo presupone la declaracion de la voluntad de ios

esposos sin las cuales el acto no podria surgir.”'?

Asi podemos manifestar que para la existencia del matrimonio se requiere de
la presencia al C. Juez del registro Civil quien hace la declaracion legal. reconociendo

dicha union a nombre del Estado.

1.4. EFECTOS DEL MATRIMONIO EN RELACION A LOS MENORES.

Uno de los efectos mas importantes del matrimonio en relacion a los hijos.
es la filiacion .definida en el diccionario de Derecho del maestro Rafael de Pina
w11

como:"Relacién de parentesco existente entre la prole y sus progenitores™.

Toda vez que. el Cddigo Civil para el Distrito Federal en su articulo 324
manifiesta lo siguiente:

Se presumen hijos de los conyuges saivo a prueba en contrario:

[ Los hijos nacidos dentro del matrimonio:

1. Los hijos nacidos dentro de los trescientos dias a la disoluciéon del

matrimonio;

" CASTAN TOBENAS, Jose. Derecho Civil Egpafiol Caomun y Foral. Tomo V. Editorial Reus. Espana 1976.

p.106
' PINA, Rafael ge y Ratael de PINA VARA_Diccionaro de Derecho. Editorial Porrua S.A. 8* Mexico 1979, p.
264,
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Si un menor fue procreado dentro de los Supuestos anteriores puede ser
registrado civilmente por la madre, acudiendo al Registro Civil presentando el acta de
matrimonio, y el Juez del Registro Civil, asentara en el acta de nacimiento del menor como
padre al cényuge y por consiguiente et apelliido paterno de éste . al menor, sin necesidad
de requerir la presencia del mismo. fundandose para ello en lo previsto por el articulo 63
del Cédigo Civil para el Distrito Federal que a la letra dice:

“Articulo 63. Se presume, saivo prueba en contrario, que un hijo nacido en

matrimonio es hijo de 1os cényuges”.

Otro de ios efectos del matrimonio en relacion a los menores, surge en
caso de disolucion del mismo, ya sea en el caso de divorcio voluntario o necesario, los
conyuges para poder consumar el divorcio tendran que definir ia situacion juridica de los
menores procreados por el matrimonio.- consistente en e! caso del divbrcio voluntario el
articulo 273 det Codigo Civil para el Distrito Federal dispone como requisito para que
proceda dicho divorcio. acompanar a la solicitud un convenio en el cual se designe que
persona tendra la Guarda y Custodia, de ios menores. la forma de atender los alimentos

de los mismos.

En el caso de la disolucién del matrimonio en el divorcio necesario fa Ley
establece en su articulo 282 del Cadigo Civii para el Distrito Federal el Juez dictara
medidas provisionales, algunas de las cuales entran en nuestro tema de estudio son: La
Guarda y Custodia de los menores, los alimentos de los mismos. asi como las visitas y

convivencias entre los hijos y los padres.

1.5. OBLIGACIONES Y DERECHOS DE LOS CONYUGES HACIA LOS
MENORES.

Una de las obligaciones que tienen los cdnyuges hacia los hijos es el dar
alimentos, los cuales comprenden comida. vestido, habitacion. atencion meédica asi como
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gastos para su educacion, dicha obligacion esta establecida por el articuio 303 del Cdédigo
Civil para el Distrito Federal que a su letra dice “Los padres estan obligados a dar
alimentos a sus hijos.” Asi como, asegurar el cumplimiento de dicha obligacidn en casc de

disclucion del vinculo matrimoniai

Otra de las obligaciones es el cuidado hacia los menores. con la finalidad de
lograr un sano desarrolio. a fin de que se cumpla dicha obligacion el Codigo Civil para el
Distrito Federal, en el capitulo il del titulo Sexto, se lo dedica a la Violencia Familiar, en
caminado a evitar el maltrato hacia los miembros de la familia. incluidos los menores.

En cuanto a los derechos que tienen los conyuges hacia los menocres,
consiste en que en el supuesto de separacion o de divorcio, podra vigilar el bienestar asi
como visitar y convivir con el menor, por medio de un régimen de visitas que establezcan
los conyuges mediante un convenio y sea aprobade el mismo por et Juez de lo Familiar
esto a traves de ejercer la Patria Potestad. y este derecho se pierde, cuando por orden
judicial se ordena la pérdida de la misma, generaimente cuando esto sucede se pierden
todos los derechos. Esté derecho io contempia el segundo parrafo del articulo 416 del
Codigo Civil para el Distrito Federai, que dispone: “...... y conservara los derechos de
vigilancia y de convivencia con el menor. conforme a las modalidades previstas en el

convenio o resolucion Judicial®.

Otro de los derechos del padre hacia el menor, consiste en ser respetado en

su persona.

1.6. ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA FAMILIA.

Los conceptos mas antiguos acerca de |a esencia de la institucion familiar y
sus cambios a través dei tiempo, se encuentran en los cinco libros de Moisés en los que
se manejaba la creencia en que el régimen patriarcal fue el origen de ia familia. Esta
la adoptaron algunos de los pensadores mas destacados en diferentes
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épocas: en Grecia fueron Platdn y Aristételes, en Roma Tacio, en los tiempos modernos,
Juan Bautista Vico. Aristoteles demostrd que la esencia familiar es |la unidon de o
masculino y lo femenino, donde nace un impulso natural con e fin de la procreacion.

escribio su historia respecto de la familia,

Juan Jacobo Bachofen.
fa humanidad una etapa de

afirmando que primitivamente debid haber existido en
promiscuidad sexual y que la familia evoluciona del matriarcado al patriarcado.

El etnolégico Luis Enrique Morgan, sistematiza la teoria matriarcal y afirma
gue en su evolucién, la familia a pasado por cuatro etapas: "1)La familia consanguinea:; 2)
La familia punalua: 3) La familia sindidsmica y 4) La familia monogamica"”.

Por lo que histéricamente entendemos que [0S primeros nexos que se
establecen entre ios hombres primitivos son de tipo bioldgico o familiares, por io tanto. la
familia es la primera organizacion primitiva que se conoce. Segun los estudios de Morgan
w2

y Engels.

Las primera organizaciones familiares fueron las siguientes:

La Familia Consanguinea.- En la cual el matrimonio se daba por grupo
generacional y el vinculo hermano —hermana presuponia que el matrimonio. Existia la
poligamia como un derecho del hombre para tener relaciones sexuales con cualquier
mujer y la poliandria como derecho de la mujer de tener relaciones sexuales con cualiquier
hombre. Esta familia existioé en el esclavismo y la barbarie.

La Familia Punalua.-El matrimonio se sigue dando por grupos y se exciuye
a los hermanos del intercambio sexual y reciprocos. Los hijos de una madre no tienen
relaciones entre si: todos los hombres y las mujeres consideran a todos los hijos como
suyos. se conserva ia poligamia y la poliandria y el parentesco se da por linea materna.
Las razones que motivaron la poliandria son diversas sin existir acuerdo sobre cuales
serian las determinantes. Se atribuyen a causas de caracter economico derivadas a la

" VID. ENGELS. Federnco. El Onigen de la Familia, la Prop:edad Privada y el Estago en Marx y Engels.

Opras Escoqraas Moscu. Editonal Progreso. p. 482-628.
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escasez de satisfactores que hacian urgente la disminucién o no crecimiento de la
poblacién. en estas condiciones se sacrificaban a ias mujeres mediante el infanticidio de la
ninas, de tal maneara que la edad adulta existian mas hombres que mujeres esto aunado
a la necesidad de mayor fuerza de trabajo dentro de nucieo familiar, permitid la admision

de dos o mas hombres compartiendo una sola mujer.

t.a poliandria es un tipo de familia que implica o lleva al matriarcado, la mujer
ejerce a autoridad y fija los derechos y obligaciones de los distintos miembros.

La Familia Sindiasmica.- Aqui ia unién conyugal se realiza por pareja y no
por grupos como en |a consanguinea y punalua. Permanece |a poligamia y desaparece |a

potiandria.

La Familia Monogamica.- Esta organizacion perdura en la actualidad y
consiste en ta unidn conyugal de una pareja con predominio absoluto del varon y el
parentesco determinado por linea paterna, aunque sigue existiendo la poligamia. Sin
embargo |1a unién debe consistir exclusivamente entre un solo hombre y una sola mujer. La
monogamia parece ser la forma mas usual y extendida creacion de la familia entre ia
mayor parte de los pueblos. Esta ha demostrado un gran arraigo como !a forma que
conlleva la igualdad de derechos entre la pareja; en ia mayor parte de los paises del
mundo contemporaneo registran a la monogamia como ia unica forma legal y moral de
constitucion de la familia, de manera tal. gue el matrimonio que contraiga un sujeto sin
haber extinguido un matrimonio anterior, es nulo absoluto, constituye conducta ilicita. y
puede ser incluso sancionado penaimente.

Los nexos de las familias primitivas ampliaron {as relaciones sociales entre
ellas. llegando a formar el clan, que es una organizacion social primitiva que agrupaba a
un conjunto de famitias. Por lo que surgieron diversas organizaciones sociales en las
cuales norrmalmente se agrupaban las familias como son:

La Gens, que fue una organizacidon social primitiva que rebasa el ambito
de las relaciones familiares he inciusive algunos aspectos social y religioso. Estos
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aspectos son los que distinguen a un gens de otra dentro de la misma tribu. auque siguen

existiendo relaciones consanguineas o familiares.

La Fatria, es un conjunto de Gens de la misma tribu que tienen rasgos
comunes y en la cual las relaciones sociales y politicas se van incrementando y ios nexos

familiares ya no cuentan.

La Tribu, surge cuando se ampiian las relaciones de las Fatrias. Siendo un
conjunto de Fatrias donde se acentuan a un mas las relaciones sociales y sobre todo

politicas.

Se siguen desarrollando las organizaciones sociales hasta formar la
Confederacion de Tribus, que es una organizacion social formada por {a unién de varias
Tribus gque tienen rasgos comunes y que habitan en un territorio que comparten sus

miembros.

En el Mexico Independiente. La Familia va adquiriendo mas fuerza. en virtud
de ser la institucion que representa. el nucleo de la sociedad. tanto el hombre como la
mujer que van a formar una pareja. el padre les manifiesta como deben de obrar y cuales
son sus actividades. asi como cual debera ser su moral sexual, posteriormente se
estableci® un nuevo genero de familia, |1a consensual establecida por el espafol con |la
india. posteriormente constituyeron la base de la coionia.

El matrimonio, en esta etapa historica, se considera como el complemento. la
consumacion y principaimente el motivo para formar a la famiiia. la cual se adaptara al
medio de vida que heredaron sus padres, la Poligamia y la Bigamia quedan prohibidas. ya
que el matrimonio solo podra celebrarse entre un hombre y una mujer, los sacerdotes
desempertan una funcion muy imporante, ya que era ios que daban parte a las
Sociedades Civiles de los matrimonios que se realizaban. A fines de 1865 Maximiliano
proveyo lo relativo para promuigar la Ley del Registro Civil en et imperio. que era ia
Institucion que reglamenta todo con 10 que se relaciona con las situaciones familiares.
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En el México actual. La familia nos da una nueva imagen de la mujer, quien
do el dialogo y las decisiones son

participa con igualdad y libertad, preval
compartidas. los hijos se educan en las escuelas y la familia debe aportar io necesario
para su integracion a la Sociedad. La adolescencia tiene gran influencia sobre la familia,
ya que al paso del tiempo adquiere ia autorizacidén de sus padres para contraer
matrimonio, y puedan ser responsables con sus obligaciones.

Anteriormente !as familias eran numerosas. por las necesidades de trabajo.
en la produccidn que existia, actuaimente tienen a desaparecer, ya que surge la
paternidad responsable y la planeacion familiar, como un medio de control de poblacion.
£n la actualidad la mujer y el hombre son considerados en un plano de iguaidad, ante la
sociedad asi como ante ia Ley. siendo estd una de las grandes diferencias al tipo de
familia en otras etapas historicas, a este respecto. el maestro Chavez Asencio realiza la
afirmacion siguiente: “La mujer que habia sido objeto de intercambio. pasa a ser sujeto de
intercambio de relaciones interpersonales. E! acercamiento de los sexos permite una
mayor comunicacién, de o que cada uno posee, y hace que la relacion hombre y mujer,
en el seno de la familia, sea mas rica (entre padres y entre hermanos, etc.). En un clima
de pluralidad exige una mayor comunicacion, como fuente de union entre diferentes
miembros de la familia es dificil pero mas necesaria en la actualidad “'*

Una de las funciones primordial de la familia, es la educacién de los
hijos. la cual deberia ser muy completa, puesto que los tiempos actuales asi lo exige, ya
que es indispensable que la familia alcance un nivel intelectual eficiente, par adecuarse a
las necesidades que exigen nuestra sociedad. Ya que es considerada como ia base de

esta.

1.7. CONCEPTO DE LA FAMILIA,

Sobre ia familia, el maestro Rojina Villegas manifiesta que “La familia en el

derecho moderno esta determinada por virtud del matrimonio y del parentesco

' CHAVEZ ASENCIO. Manue! F. Op. Cit. p.116
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consanguineo, comprendiéndose, ademas, de manera excepcional el parentesco por
adopcion “ '4

La Familia tiene un ideal juridico y ético, sobre la base del matrimonio, es

decir la famitlia legitima o matrimonial.

La Jurista Sara Montero Duhailt, al respecto el concepto de familia

manifiesta: “La familia es el grupo humano primario. natural e irreducible. que se forma por
" 15

Ia union de la pareja hombre- mujer.

Describimos a la familia como aquella que se funda en el matrimonio, y que
no basta la existencia de una colectividad entre padres he hijos., sino mas bien es
necesario que se presenta |a caracteristica de moral. convivencia y respeto que e

permitan cumplir con su mMisién social.

La Familia es considerada como un organismo social. ya que esta constituida

por las necesidades naturaies. tal como ia unidn sexual, fa procreacion, el amor, la

cooperacidn. y que no Gnicamente es reguiada por el derecho, puesto que influyen otros
aspectos como la religidn, la costumbre y la moral. La familia se considera como la
institucion que fue creada por ei amor, y que es protegida por e! matrimonio, mismo gque se
encuentra regulado por el derecho y aceptado por la sociedad.

Se puede deducir que la familia es aquella que determina al matrimonio,
como una relacién, mas o menos duradera. reconocida socialmente, y de la cual se origina
ia paternidad legitima, como lazo de parentesco entre un hombre y ios hijos de su esposa,
sean o no hijos fisiologicos.

A la Familia se le considera como un organismo social se orden natural.
basada en |a diferencia de sexos y en la diferencia correlativa a las funciones y cuya
mision consiste no solamente en asegurar la perpetuidad del especie humana, sino

Yipigem. p 211,

** MONTERO DUAHLT, Sara Op. Cit. p.2.
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también el inico modo de existencia que conviene a sus aspiraciones y a sus caracteres

especificos.

1.8. LA FAMILIA Y EL DERECHO.

El papel de la familia dentro del derecho constituye unoc de los temas mas
importantes en la ciencia juridica. Todo orden juridico vigente debe tutelar a esta
institucion basica y celula de la sociedad. En nuestro derecho vigente, la familia tiene un
lugar especial, por ejemplo, el articulo 4° constitucional en su parrafo primero reconoce la

importancia de esta institucion al decir:

"€l varén y la mujer son iguales ante la ley. Esta protegera la organizaciéon

y et desarrolio de ia familia”.

Este parrafo adopta el criterio de la mayoria de las legislaciones extranjeras
al expresar que la ley en general protegera la organizacion y el desarrolio de la familia, lo
que es claramente un ejemplo palpable de la impornancia que la familia tiene en nuestro
derecho vigente, ademas. su proteccion esta elevada a rango de garantia social.

Otro ejemplo de |a trascendencia que la familia tiene para nuestro derecho

vigente es el parrafo segundo que dispone:
“Toda persona tiene derecho a decidir de manera libre, responsable e

informada sobre el nu oy ef paci i de sus hijos".
E! precepto en comento dispone el derecho de toda persona a decidir de

forma libre sobre el numero de hijos Que desea tener. sin que haya restriccion legal
alguna, sin embargo. de la redaccidn se desprende que la procreacion de los hijos debe

basarse en programas de informacién.

Por otra parte. el parrafo quinto del mismo articulo dispone otro derecho de |a
familia mexicana. disfrutar de una vivienda que sea digna y decorosa:
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“Toda familis tiene derecho a disfrutar de vivienda digna y decorosa. La
Ley bl 4 los instr y apoy ios & fin de al tal objetivo™.

Ademas de lo anterior, la ley civil de cada una de las entidades federativas y
la federal protegen de forma mas especifica la institucion familiar a través de otras figuras
como el matrimonio, base de la familia, las obligaciones de ios padres o tutores como son
los alimentos. inclusive, nuestros iegisiadores ahora se han preocupado por regular,
prevenir y en su caso sancionar todas las conductas que tienen lugar dentro de ia familia.
las cuales por mucho tiempo habian pasado como algo intimo, pero que causaban serios
danos a la familia: maltratos. golpes, amenazas. violaciones. etc.. conductas que en la

actualidad estan definidas como violencia intra familiar y constituyen actos que denigran
al nucieo familiar, por eso, elios estan contemplados como causales de divorcio e inclusive
son constitutivas de delito de acuerdo con lo dispuesto por el Codigo Penal para el Distrito

Federal.

Es indudable que la familia sigue siendo ia base o estructura de la sociedad
mexicana y como consiguiente, del Estado. por ello. el derecho la tutela de manera tan
completa como lo podemos observar en los distintos codigos sustantivos civiles de ias
entidades de la Federacion y por supuesto. la del Distrito Federal, prototipo de ellas.
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CAPITULO 2.
EL DIVORCIO

2.1. ANTECEDENTES.

DERECHO ROMANO - El divorcio fue admitido desde el origen de la cultura
Rornana. aunque en un principio era poco usual. Asi. encontramos que el divorcio podia
darse por repudio de ia mujer, este derecho io tenia el esposo. cuando ia mujer estaba
sujeta a la manus del mismo y la disolucidon matrimonial era por voluntad unilateral.

E| divorcio podia darse de dos formas:

a) Bona gratia, la cual se daba por la voluntad de ambos esposos, no
requiriendo ninguna formalidad, ya que el desacuerdo disuelve o que consentimiento

habia unido.

b) La segunda forma de divorcio se le domina repudiacion, y este
consiste en la voluntad de uno de los cényuges, para facilitar ila prueba de la repudiacion,
bajo Augusto la Ley Julia del aduiterio exige que el que intente divorciarse por repudio,
notifique al otro conyuge en presencia de siete testigos, en forma oral o por una acta

escrita que era entregada por un "manumitido”.

En opinidn dei maestro Floris Margadant: “Los Romanos consideraban que
no debia subsistir un Mmatrimonio si una de las partes se daba cuenta de que la affectiu
maritalis habia desaparecido. No tenia validez, si quiera, un convenio de no divorciarse.
Augusto, con su politica de fomentar la frecuencia de uniones fértiles. no tomaba medidas
en contra del repudium, opinando que asi seria mas facil que una union estéril cediera su

21 TFETS CON

e

FALLA DE ORIGEN




lugar a nuevas uniones que quiza darian hijos a la patria. Lo que hizo fue rodear la
notificacion del repudium de ciertas formalidades (presencia de siete testigcs)"."’

La Legislacién del emperador Constantino (afo 331 ) establecid que ni el
esposo ni a la esposa les era licito el divorcio por cualquier causa, ias cuales se limitaban

a tres: Para la mujer debia ser el adulterio, el maleficio o ser aicahueta y en el esposo ser

homicida. el maieficio o ser violador de sepuicros.

Dentro del Derecho Romano existian dos clases de adulterio: cuando la
mujer casada que tuviera comercio carnal con cualquier hombre que no fuese su marido;

el otro supuesto era cuando el marido que se unia a una mujer casada.

El Doctor Filoris Margadant nos hace referencia que: "cuando Justiniano
sube al trono, se encuentra con cuatro clases de divorcios. para ninguno de los cuales se

necesitaba una sentencia Judicial:

a) Por mutuo consentimiento.
b) Por culpa del conyuge demandado en los casos tipificados en la ley.
c) Ein mutuo consentimiento, y sin causa legal. en cuyo caso el divorcio

es valido, pero da lugar a un castigo del conyuge que hubiera insistido en el divorcio (tipica
ilustraciéon de una disposicion legal minus quan perfecta ).

d) Bona gratia, es decir. no basado en |a culpa de uno de los conyuges,
pero si fundado en circunstancias que harian inutil la continuacion del matrimonio
(impotencia, cautividad prolongada ) o inmaral (voto de castidad )."'®

' FLORIS MARGADANT S, Guillermo. Derecho Romana, 15 edicion. editorial Esfinge S.A.. Edo de Mexico
1688. p 211

" ibiden, p. 212,
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EL DIVORCIO EN MEXICO.- En ia época precortesiana se reconocian como
causas de divorcio el hecho de que ia mujer fuera pendenciera, impaciente, descuidada,
perezosa, sufriera una larga enfermedad fuera estéril o por infidelidad de {a misma. En el
caso del hombre cuando no pudiera mantener a la mujer o a sus hijos o el maltrato fisico

hacia ésta.

Quien conocia del divorcio era el gran sacerdote quien reprendia al culpable
y las tres primeras veces amonestaba a los esposos, requiriendose de una cuarta ves para
decretar el divorcio; sancionando ala mujer en caso de ser culpable a seguir viviendo en |a
casa del esposo y si era por aduiterio ia mandaba matar. en caso de que el esposo fuera
el culpable, recogian a {a mujer sus parientes y la podian casar con otro.

El México Colonial se regia bajo la legislacion Espariola la cual se basaba en
el Derecho Canodnico. y el divorcio que se admita era el de separacion, en el cual los
cényuges no podian celebrar un nuevo matrimonioc hasta un tanto falleciera el otro
conyuge. Cabe destacar que el divorcio se rigic fundamentaimente por ia ley de siete
partidas. hasta que surgieron posterior a la independencia. la creacion de céddigos civiles o

de proyectos, esto en el ambito local.

Posteriormente surgieron legisiaciones mejor estructuradas, las cuales es

timportante citar a continuacion:

En 1859 Benito Juarez, expide la Ley del matrimonio civil. en la cual el
matrimonio pas® a ser un acto que se rige por las leyes civiles. y establece la separacion,
pero en ningun caso deja en aptitud de que los esposos contrajeran nuevo mMatrimonio,
con la salvedad de que si llegara a fallecer alguno de elios entonces si podia contraer

nupcias el otro conyuge.

En 1871 se crea el Cddigo Civil. en el cual no se aprueba el divorcio vincular,
ya que se considera al matrimonio como una union indisoluble. Mmotivo por el cual
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reglamenta Gnicamente la separacion de cuerpos. En su capitulo V reglamenta ia figura
del divorcio.

€1 aniculo 239 de aquelila Ley disponia que "E! divorcio no disuelve el
vinculo matrimonial, suspende solo aigunas de las obligaciones civiies, que se expresan
en los articulos de este codigo™.

Para efectos de que s2 pudiera dar tramite al divorcio, este codigo exigia
que hubieran trascurrido dos anos por |lo menos desde la celebracion del matrimonio.

En su articulo 240 establece como causas de divorcio las siguientes:
Primera.-El aduiterio de uno de los conyuges.

Segunda. La propuesta del marido para prostituir a su mujer, no solo cuando

el mismo marido la haya hecho directamente, sino cuando se pruebe que ha recibido

dinero o cualquiera remuneracion con el objetc expreso de permitir que otro tenga

relaciones ilicitas con su mujer.

Tercera. La incitacion a la violencia hecha por un cényuge al otro para
cometer algGn delito auque no sea de incontinencia carnal.

Cuarta. El conato del marido o de la mujer para corromper a los hijos, o la
convivencia en su corrupcion,

Quinta. El abandono sin causa justa de! domicilio conyugal. prolongada por
mas de dos anios.

Sexta. La servicia del marido con su mujer o la de ésta con agqueél.

Seéptima. La acusacion faisa hecha por un conyuge al otro.
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En 1884 surge un nuevo cddigo el cual en su articulo 227 establece como
causas de divorcio las siete que el anterior Cédigo manejaba pero agrega a elias otras

seis:

“El hecho de dar a luz un hijo, durante el matrimonio, que haya sido
concebido antes de celebrarse el contrato y que judiciaimente se declare ilegitimo; la
propuesta del marido para prostituir a la mujer. o permitir de alguna manera dicha
prostitucién: la viclencia hecha por uno de 10s cényuges para que el otro cometiera algun
delito: el conato de ailguno de los cényuges para tolerar o corromper a ios hijos; el
abandono del domicilio conyugal sin causa justificada: la servicia: ia acusacion falsa hecha
por un cényuge contra el otro; el hecho de negarse a ministrar alimentos conforme a la ley;
los vicios incorregibles de juego y embriaguez. la enfermedad crénica e incurable que

fuera contagiosa o hereditaria. anterior al matrimonio: la infraccion a las capituiaciones

matrimoniales: y el mutuo consentimiento™.'”

Don Venustiano Carranza, introdujo en Meéxico el divorcio vincular,
expidiendo dos decretos, el primero de ellos el 29 de diciembre de 1914 y el segundo el 29

de enero de 1915.

En el decreto del afio de 1914 manifiesta en su arfticulo primero “El

matrimonio podra disolverse en cuanto al vinculo. ya sea por librae y mutuo

consentimiento de los conyuges, cuando el matrimonio tenga mas de tres afnos de
celebrado © en cuaiquier tiempo, por causas Que hagan imposible e indebida Ia realizacion
de los fines del matrimonio. o por faltas graves de alguno de los cényuges Que hagan

irreparable la desavenencia conyugal. Disuelto el matrimonio los conyuges pueden

contraer unNa nNueva union legitima -
Se reconoce el divorcio vincular para el cual se requieren determinadas
causas, entre las cuales estan las siguientes:
a) impotencia incurable para la copula.

" ROJINA VILLEGAS. Rafael. Op. Cit. pp. 349
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b) Enfermedades cronicas e incurables que fuesen contagiosas o

hereditarias.

c) Situaciones contrarias al estado matrimonial, por abandono de ia casa

conyugal o por ausencia. pues al no realizarse la vida en comun Nno podian cumplirse los

fines matrimoniales.

d) Faltas graves de alguno de ios conyuges que hicieran irreparable la
desavenencia conyugal: delitos de un conyuge contra el otro, de un cényuge contra los

hijos y de un conyuge contra terceras personas.

e) Los graves hechos inmorates de prostitucion de ia mujer, ta tolerancia
del marido para prostituirla. o la ejecucién de los actos directos par su prostitucion asi

como la corrupcion de los hijos.

f) €l incumplimiento de las obligaciones conyugales en cuanto a
alimentos y abandono en condiciones aflictivas de un conyuge o de ios hijos.

Posteriormente, en el afio de 1917 surge la ley de Relaciones Familiares, |a
cual es expedida por Venustiano Carranza. en la que se da un paso definitivo en materia
de divorcio. ya que en su articulo 74 manifiesta. “El divorcio disueive el vinculo dei
matrimonio y deja a los conyuges en aptitud de contraer otro “.

En el articulo 102 de la citada ley, establecida que los conyuges recobraban
Su entera capacidad para contraer un nuevo mMatrimonio. con excepcion por o dispuesto
en el articuto 140 respecto de la mujer y, cuando el divorcio se haya deciarada por causa
de adulterio, en tal supuesto el conyuge culpable no podia contraer nuevo matrimonio si
no pasados dos anos de haberse pronunciado la sentencia de divorcio.

Cabe destacar que en ésta ley se conserva el divorcio por separacion de
cuerpos en el caso de enfermedades cronicas e incurables. contagiosas y hereditarias,
dejando a la voluntad del conyuge sano pedir divorcio vincular o simple separacion del
lecho y habitacion, también toma en cuenta !as causas de divorcio que reguld el Codigo de
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1884, pero suprime la infraccién a las capitulaciones matrimoniales agregando. como
causa el cometer un conyuge contra la persona o los bienes del otro, un acto que seria
punible en cualquier otra circunstancia, o tratandose de persona diversa de dicho
consorte, siempre que tal acto tuviera seflalado en |a iey, una pena no menor de un afio de

prision.

E! dia 26 de marzo de 1928, fue publicado en el diario oficial de |a federacion
con nuevo Codigo Civil para el Distrito Federal, en materia comun y para toda !a republica
en materia federal, el cual fue expedido por el H. Congreso de la Unidn, mismo que entro
en vigor a partir del 1 de Octubre de 1932, sustituyendo a |la ley de Relaciones familiares
de 1917, en donde se reproducen las mismas causas de divorcio que é@sta manejaba.
Suprimiendo la infraccion de las capitulaciones matrimoniales como causal e introduce
nuevas causas: los vicios no solo de embriaguez consuetudinaria, sino el uso inmoderado
de drogas, enervantes y el habito del juego.

El Codigo Civil de 1932, es el que actualmente rige en el Distrito
Federal, con algunas reformas realizadas a lo targo de la historia, y en cuanto hace a
nuestro tema de estudio. la ultima variacion fue realizada en el afio 2000. En esencia,
pasaron de 18 causales de divorcio a 21. incorporando algunas novedades como la
violencia intra familiar. Dichas causales se encuentran como sabemos en el articulo 267

del mismo ordenamiento.

2.2. CONCEPTO DE DIVORCIO.
Etimologicamente, el vocablo “"divorcio” se deriva de |a palabra latina

“Divortium”, la cual proviene del verbo “Divirtiere” que significa lo que estaba unido,

separacion, formar lineas divergentes, etc.
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Para el autor Galindo Garfias: “El divorcio es {a ruptura de un matrimonio
valido, en ta vida de ios esposos, decretada por autoridad competente y fundada en

alguna de las causas establecidas por la ley"'®

En la anterior definicion podemos apreciar que se introducen factores como
el hecho de que es un acto inter vivos, que se tisne que decretar por un Juez de lo familiar
y que tiene que fundamentarse en alguna causa que la ley exprese. siendo esta las

causales de divorcio.

La maestra Sara Montero define al divorcio de |a siguiente forma:

“Divorcio deriva de ia voz latina que significa separar io que esta unido, tomar
lineas divergentes. Divorcio es la antitesis del matrimonio. Matrimonio significa union
comunidad. encontrarse dos seres enlazados bajo el mismo yugo conyugal.

E1 divorcio es ia forma (egal de extinguir un matrimonio valido en vida de los

conyuges. decretada por la autoridad competente que permite a lIos mismos contraer con
posterioridad un nuevo matrimonio valido".'®

Podemos conciuir que e! divorcio es una institucion juridica que tiene como
fin el terminar con el matrimonio de manera legal, dejando a los conyuges en aptitud de
contraer otro diferente.

2.3. DIFERENTES FORMAS DE DIVORCIO.

Para abordar e! presente tema de estudio. es importante sefialar que existen
tres formas legales para extinguir el matrimonio, siendo éstas las siguientes:

a) La muerte, cuando fallece alguno de los conyuges.

" GALINDO GARFIAS, Ignacio. Derecho Civil. Ecitarial Porraa S. A.. 15* edicion. México 1996, p. 542,

" MONTERQ DUHALT, Sara. Op. Cit. pp. 196y 197
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b) La nulidad de matrimonio que tiene lugar en vida por alguna causa

legalmente sefialada.

c) El divorcio, este se da en vida por causas posteriores a su celebracion.

Dentro del divorcio, legalmente existen tres formas mediante |las cuales se

puede lograr la disolucion del vinculo matrimonial, ellas son:
Divorcio Necesario.
Divorcio Voluntario.

Divorcio Administrativo.

Posteriormente estudiaremos los tipos de divorcio arriba enunciados, por lo
que aqui solo sefialaremos en forma general que tanto en el divorcio voluntario como en el
administrativo se encuentra como caracteristica principal que se requiere el
consentimiento de ambos cdnyuges para la disolucion del vincuio matrimonial, mientras
que en el divorcio necesario no es necesario que exista dicho consentimiento,
simplemente con el hecho de que la conducta de alguno de los conyuges se encuadre en

las causales previstas por la ley, es suficiente para poder ejercitar la accion de divorcio

por parte del otro cényuge.

2.3.1. DIVORCIO NECESARIO.

A continuacién hablaremos de! divorcio llamado "necesario”.

El articulo 266 del Codigo Civil para el Distrito Federal habla basicamente de
dos tipos de divorcio: el voluntario y el necesario, aunque ya hemos dicho que también
existe el divorcio administrativo. Dice el articulo sobre el divorcio necesario lo siguiente:
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“Es necesario cuando cualquiera de los conyuges lo reciama ante la
autoridad judicial, fundado en una © mas de las causales a que se refiere el articulo 267 de

este Codigo”.

En este divorcio, cualquiera de los conyuges puede reclamarioc ante la
autoridad jurisdiccional, previo juicio en el que acredite aiguna o lagurias de las causaies
establecidas en el articulo 267 del Codigo Civil para el Distrito Federal de las que en el
punto inmediato siguiente hablaremos. Cabe decir que en el divorcio necesario no hay
consentimiento por parte de los dos conyuges para la disolucion del vincuio matrimonial,
sino que uno de elios durante su vida conyugal ha llevado a cabo una o varias de las
causales sefaladas en el citado articuio 267 y que son actos contrarios a la unidad
matrimonial, por lo que el conyuge ofendido tiene el derecho de hacer valer esas causales
ante el juez competente (familiar) y demandar asi. el divorcio necesario. La parte
demandada tendra que probar que sSus actos no se encuadran en las causales invocadas
por la parte actora. Ambas partes pueden ofrecer todas las pruebas Qgque estimen
necesarias y es finalmente el juez guien dictara la sentencia correspondiente ya sea
condenando o absolviendo de las prestaciones a la parte demandada y a la actora en e}

caso de la reconvencion.

El término “necesario”. que se usa para diferenciar a este tipo de divorcio de
los otros dos obedece a que toda vez que las conductas de la parte demandada se
colocan en los supuestos que marca el articuio 267 del Codigo Civil para el Distrito
Federal. las mismas resultan daninas o perjudiciales para ia continuidad del vinculo
matrimonial, por lo que el conyuge ofendido tiene el derecho de demandar a su consorte

en juicio la disolucidn “necesaria” de su union.

En terminos generales. e! divorcio necesario es el que mas incidencia tiene
en ciudades como el Distrito Federal. ya que comunmente el conyuge que ha faltado a sus
deberes matrimoniales dificiimente consciente en otorgar el divorcio voluntario a la otra
parte. por lo que a ésta no le queda Mmas que invocar una o varias causales contenidas en
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el articulo 267 ya sefialado. Dispone el articulo 278 del Codigo Civil para el Distrito

Federal lo siguiente:

“El divorcio necesario sélo puede ser demandado por el conyuge Qque no
haya dado causa a el, y dentro de los seis meses siguientes al dia en que tenga
conocimiento de los hechos en que se funde la demanda., excepto en el caso de [as
fracciones XI, XVIl y XVill del articulo 267 de este Cddigo. en el que el plazo de caducidad
es de dos anos, asi como, con las demas salvedades que se desprenden de ese articulo”.

Los efectos del divorcio necesario de acuerdo con el Codigo Civil para el

Distrito Federal:

“Articulo 288.-En los casos de divorcio necesario. el Juez de lo Familiar
sentenciara al conyuge culpable al pago de alimentos a favor del cényuge inocente,
tomando en cuenta las circunstancias del caso, entre ellas, las siguientes:

i. La edad y el estado de salud de los conyuges:

1. Su calificacion profesional y posibilidad de acceso a un empleo:

{ll. Duracion de! matrimonio y dedicacion pasada y futura a ia famiiia;

IV. Colaboracion con su trabajo en las actividades del conyuge;

V. Medios econdémicos de uno y otro conyuge. asi como de sus necesidades;

VIi. Las demas obligaciones que tenga el cényuge deudor.

En todos los casos, el conyuge inocente que carezca de bienes O que
durante el matrimonio se haya dedicado preponderantemente a las labores del hogar o al
cuidado de los hijos, 0 que esté imposibilitado para trabajar. tendra derecho a alimentos.

En Ia resolucion se fijaran las bases para actualizar la pension y las garantias
para su efectividad. El derecho a ios alimentos. en caso de divorcio necesario, se extingue
cuando el acreedor contraiga nuevas nupcias o se una en concubinato.

El conyuge inocente tiene derecho. ademas del pago de alimentos, a que el
culpable lo indemnice por los danos y perjuicios que el divorcio le haya causado. Los
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dafios y perjuicios. asi como la indemnizacion a que se refiere el presente articuio, se
rigen por lo dispuesto en este Codigo para los hechos ilicitos.

£n el caso de las causales enumeradas en las fracciones Vi y VIl del articulo
267 de este Codigo, el exconyuge enfermo tendra derecho a alimentos si carece de bienes
y esta imposibilitado para trabajar; pero no procede la indemnizacion por dafos y
perjuicios.

En el caso del divorcio voluntario por via judicial. ila mujer tendra derecho a
recibir alimentos por et mismo lapso de duracién del matrimonio, derecho que disfrutara si
no tiene ingresos suficientes y mientras no contraiga nuevas nupcias o s€ una en

concubinato”.

“Articulo 289.-En virtud del divorcio. los cényuges recobraran su entera

capacidad para contraer matrimonio™.

“Articulo 286.-Et conyuge que diere causa at divorcio perdera todo lo que se
le hubiere dado o prometido por su consorte o por otra persona en consideracion a éste: el
cényuge inocente conservara lo recibido y podra reclamar lo pactado en su provecho”.

2.3.2. DIVORCIO VOLUNTARIO.

El divorcio voluntario Judicial. requiere del consentimiento de ambos
conyuges sin necesidad de que exista alguna causal de divorcio que enumera en articulo

267 del Codigo Civil para el Distrito Federal.

La tramitacion de este tipo de divorcio se inicia presentando la solicitud de
divorcio, ante el Juez de io Familiar. no siendo necesaric mencionar las causas que
motivan la decision de divorciarse, ya que unicamente se requiere el hacer mencion la
voluntad de disolver el vinculo matrimonial. Para tramitar el divorcio tiene que transcurrir
un afo o mas de que los divorciantes hayan contraido matrimonio.
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Uno de los requisitos indispensables y mas importantes es el que establece
ia ley en su articulo 273 del Codigo Civil para el Distrito Federal, el cual consiste en anexar
un convenio a la solicitud de divorcio en el cual contendra las siguientes clausulas:

“l. Designacion de la persona que tendra la guarda y custodia de los hijos
mencres o incapaces, durante el procedimiento y despuées de ejecutoriado el divorcio;

/1. El modo de atender las necesidades de los hijos a quien deba darse
alimentos. tanto durante el procedimiento. como despueées de ejecutoriado el divorcio,
especificando la forma de pago de /a obligacion alimentaria, asi como la garantia para

asegurar su debido cumplirmiento;

1. Designacion del! conyuge al que correspondera el uso de la morada
conyugal, es su caso, y de los enseres familiares, durante el procedimiento de divorcio:

1V. La casa que servird de habitacién a cada conyuge y a los hijjos durante
el procedimiento y después de ejecutoriado el divorcio, obligandose ambos a comunicar
los cambios de domicilio aun después de decretado el divorcio, si hay menores o

incapaces u obligaciones alimenticias:

V. La cantidad o porcentaje de pension alimenticia en favor del conyuge

acreedor, en los términos de la fraccion iI;

Vi. La manera de administrar los bienes de la sociedad conyugal durante el
procedimiento y hasta que se liquide, asi como la forma de liquidaria, exhibiendo para ese
efecto. en su caso, las capitulaciones matrimoniales. el inventario, avaluo y el proyecto de

particion: y

Vil. Las modalidades bajo las cuales. el progenitor que no tenga la guarda y
custodia, ejercera el derecho de visitas, respetando los horarios de comidas. descanso y
estudio de los hijos.”
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Como se puede apreciar de lo establecido por la ey, en ia lectura de ias
clausulas citadas anteriormente, la importancia del convenio. es de interés superior al
propio divorcio, al grado de que si el mismo no ha sido aprobado por el Ministerio Puablico
a quien se le da vista con el mismo, no se decretara el divorcio. ya que en el contenido de
mencionado convenio, se define la situacion juridica de fos menores procreados en el
matrimonio que se pretende disolver, siendo esto importante ya que los mas afectados en
el divorcio son los menores y resultaria injusto ei hecho de dejarios desprotegidos
econdmicamente y en su bienestar emocional. por io que la ley obliga a los conyuges a
resolver sobre la pension alimenticia. ia guarda y custodia, el lugar en el cuail habitaran los
menores, el régimen de visitas de uno de |os coényuges para con los menores, en caso de
que no se cumpian con dichos requisitos el Juez se abstiene de decretar la disolucion del

vinculo matrimoniai.

Una vez presentado el escrito inicial con el convenio el Juez lo admite y
senala dia y hora para que tenga verificativo la primera junta de avenencia que senala el
articulo 675 del Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal. en esta el Juez
wrata de conciliar a los conyuges a fin de no continuar con el Procedimiento, y si los
conyuges persisten con el deseo de divorciarse se senalara una nueva fecha para que
tenga verificativo la segunda junta de avenencia siendo esta la uitima.

En caso de reconciliacidon de los conyuges el articuio 280 del Codigo Civil
para el Distrito Federal establece: “La reconciliacion de los cdnyuges pone término al juicio
de divorcio en cualquiera estado en que se encuentre. si aun no hubiere sentencia
ejecutoriada. Para tal efecto. los interesados deberan comunicar su reconciliacion al Juez

de lo Familiar.”

Sin embargo. no se declarara el divorcio, hasta que se apruebe el convenio
propuesto por las partes, para lo cual se requiere darie vista al Ministerio Publico, que en
su calidad de representante social, velara en beneficio de los derechos de |os menores
procreados dentro del matrimonio, y manifestara 10 que a su derecho corresponda. en el
sentido de verificar el contenido de las clausutas del convenio, esto es, en cuanto a los
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derechos de los menores, consistentes en, si la pension alimenticia es adecuada o esta
garantizada, si la guarda y custodia esta determinada asi como las visitas y convivencias,
en el supuesto de que exista alguna anomalia © aiguna clausuia Que no beneficie a los
menores, el representante social tiene la facuitad para poder realizar alguna propuesta de
modificacion de la misma, esto en base a lo establecido por el articulo 680 del Cédigo de
Procedimientos Civiles para e} Distrito Federal.

Una vez aprobado el convenio por et Ministerio Publico y ceiebradas las dos
juntas de avenencia, los autos pasan al dictamen de sentencia definitiva en la cual et Juez
de lo familiar decretara la disolucién del vinculo matrimonial y decidira sobre el convenio
presentado, esto de acuerdo a lo establecido en el articulo 676 del Codigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal.

Como se desprende de la lectura del articulo 289 del Codigo Civil para el
Distrito Federal ya invocado anteriormente, como consecuencia del divorcio voluntario,
ambos conyuges recobraran su capacidad para contraer matrimonio.

2.3.3. DIVORCIO ADMINISTRATIVO.

Dentro del divorcio voluntario, e! Codigo Civil para el Distrito Federal
contempla otro tipo o especie denominado “divorcio administrativo”, el cual resuita mas
rapido ya gque su tramitacion no es ante un juzgado de lo familiar, sino ante el Juez de!
Registro Civil, segun lo dispone el articulo 272 de dicho Cddigo sustantivo:

“"Procede el divorcio administrativo cuando habiendo transcurrido un afno o
mas de la celebracion del matrimonio, ambos conyuges convengan en divorciarse, sean
mayores de edad, hayan liquidado la sociedad conyugal de bienes. si estan casados bajo
ese régimen patrimonial, la conyuge no esté embarazada. no tengan hijos en comun, o
teniendolos, sean mayores de edad. y @stos no requieran alimentos o alguno de los
céonyuges. El Juez del Registro Civil, previa identificacion de los coényuges. ievantara un
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acta en que hara constar la solicitud de divorcio y citara a éstos para que la ratifiquen a los
quince dias. Si los cényuges io hacen, el Juez los declarara divorciados y hara ia
anotacion correspondiente en la del matrimonio anterior.

Si se comprueba que los conyuges no cumplen con los supuestos exigidos,
el divorcio asi obtenido no producira efectos, independientemente de las sanciones

previstas en las leyes”.

Los requisitos que prevé el articulo anterior para la tramitacién del divorcio

administrativo son:

a)Que haya transcurrido un ano o mas desde i|a celebracion del matrimonio;

b)Que ambos conyuges convengan en divorciarse:

c)Que sean mayores de edad:

d)Que hayan liquidado la sociedad conyugal, si bajo ese régimen se casaron;

e)Que la conyuge no esté embarazada. ni tengan hijos en comun o que
teniéndolos, sean mayores de edad y no requieran alimentos por parte de os conyuges.

El numeral dice que previa la satisfaccion de estos requisitos. los conyuges
acudiran ante el Juez del Registro Civil llenado la solicitud de divorcio correspondiente.
después, el mismo Juez del Registro Civil levantara una acta en la que consta ia solicitud
de divorcio. revisando sus identificaciones y citdndolos dentro de un término de quince
dias para que ratifiquen su solicitud, Posteriormente y una vez que ha sido ratificada la
solicitud de divorcio por ambos cdnyuges. el Juez del Registro Civil los declarara
divorciados haciendo la anotacién respectiva.

El Juez del Registro Civil vigilara que se cumplan con todos los requisitos
iegales. y de no ser asi, en caso de haberse obtenido el divorcio, éste no producird
efectos. ademas de ser acreedores los conyuges de ias sanciones que procedan.
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2.4. EL DIVORCIO NECESARIO.

Ya al tratar el tema de las clases de divorcio que tuteia nuestra legisiacion
civil de! Distrito Federal hicimos mencion de que el divorcio puede ser en términos del
articulo 266. voluntario o necesario:

“El divorcio disuelve el vinculo del matrimonio y deja a los conyuges en
aptitud de contraer otro.

Se clasifica en
comun acuerdo por los conyuges. y se substanciaréa administrativa o judiciaimente, segun
las circunstancias del matrimonio. Es necesario cuando cualquiera de los conyuges lo
reclama ante la autoridad judicial, fundado en una o mas de las causales a que se refiere
el articulo 267 de este Codigo™.

i ioy io. Es voluntario cuando se solicita de

Sin embargo, dentro del primero. es decir, del voluntario, el mismo Codigo
contempla otro tipo mas, el divorcio administrativo, del cual ya hemos hablado también

anteriormente.

Dijimos que el divorcio necesario es aquél en el que cualquiera de los
conyuges funda su peticion de separacion legal definitiva ante el drgano jurisdiccional en
una o mas de las causaies que se encuentran en el articulo 267 del mismo ordenamisnto
sustantivo civil. Esto quiere decir que uno de 108 conyuges ha cometido una o varias de las
acciones previstas en ese numeral y que son consideradas como actos contrarios a la
institucion del matrimonio o que & Mismo conyuge padece una enfermedad que hace
dificil continuar con ia unidn matrimonial. por eso, la Ley faculta al otro conyuge a pedir el

divorcio necesario.
Es importante senalar que en este tipo de divorcio, no existe el

consentimiento de ios dos conyuges para separase legaimente, por lo que 8l conyuge que
no ha dado lugar a la causa de divorcio puede pedirio ante el Juez de o Famiiiar.
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2.4.1. CAUSALES DE DIVORCIO NECESARIO.

Las causales de divorcio contenidas en el articulo 267 del Cadigo Civii para
el Distrito Federai son un catalogo o listado de supuestos en los que cualquiera de ios
conyuges puede incurrir y dar iugar a la peticion de su consorte del divorcio necesario. El

texto completo del articulo 267 es el siguiente:

“Articulo 267.-Son causales de divorcio:

i.- Et adulterio debidamente probado de uno de los cényuges:

1l. El hecho de que durante el matrimonio nazca un hijo concebido, antes de
la celebracion de éste, con persona distinta a su conyuge, siempre y cuando no se hubiere
tenido conocimiento de esta circunstancia;

fil. La propuesta de un cényuge para prostituir al otro, no sélo cuando &l
mismo lo haya hecho directamente, sino también cuando se pruebe que ha recibido
cualquier remuneracion con el objeto expreso de permitir gue se tenga relaciones carnales
con ella o con él;

IV. La incitacién o la violencia hecha por un conyuge al otro para cometer
algun delito;

V. La conducta de alguno de los conyuges con el fin de corromper a ios hijos,
asi como la tolerancia en su corrupcion;

VIi. Padecer cualquier enfermedad incurable que sea ademas, contagiosa o
hereditaria. y la impotencia sexual irreversible, siempre y cuando no tenga su origen en ia
edad avanzada:

V. Padecer trastorno mentai incurable, previa declaracion de interdiccion
que se haga respecto del conyuge enfermo;

Vili. La separacion injustificada de ia casa conyugal por mas de seis meses;

IX. La separacion de ios cényuges por mas de un anc, independientemente
del motivo que haya originado la separacion, ia cual podrad ser invocada por cualesquiera

de elios:
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X.- La declaracion de ausencia legaimente hecha. o la de presuncion de
muerte, en los casos de excepcion en gue No se necesita para que se haga ésta que
preceda la declaracion de ausencia;

X|. La sevicia, las amenazas o las injurias graves de un cényuge para el otro,
o para los hijos;

Xlii.- La negativa injustificada de los conyuges a cumplir con las obligaciones
sefnaladas en el Articulo 164, sin que sea necesario agotar previamente Ilos
procedimientos tendentes a su cumplimiento. asi como el incumplimiento. sin justa causa,
por alguno de los cényuges, de |a sentencia ejecutoriada en ei caso del Articulo 168;

Xiill.- La acusacion calumniosa hecha por un conyuge contra el otro, por
delito que merezca pena mayor de dos anos de prisidn;

XIV. Haber cometido uno de los conyuges un delito doloso por el cual haya
sido condenado. por sentencia ejecutoriada;

XV. El alcoholismo o el habito de juego. cuando amenacen causar |3 ruina de
la familia © constituyan un continuo motivo de desaveniencia:

XVI. Cometer un conyuge contra la persona o bienes del otro. o de los hijos,
un delito doloso. por el cual haya sido condenado por sentencia ejecutoriada;

XVIil. La conducta de violencia familiar cometida o permitida por uno de los
conyuges contra el otro, o hacia los hijos de ambos, 0 de alguno de ellos. Se entiende por
violencia familiar |a descrita en este Codigo:

XV, El incumpiimiento injustificado de las determinaciones de ias
autoridades administrativas o judiciales que se hayan ordenado. tendientes a corregir los
actos de violencia famitiar,

XIX. El uso no terapéutico de las substancias ilicitas a que hace referencia !a
Ley General de Salud y las licitas no destinadas a ese uso, que produzcan efectos
psicotropicos, cuando amenacen causar la ruina de la familia o constituyan un continuo
motivo de desavenencia;

XX. Ei empleo de meétodos de fecundacidn asistida. realizada sin el
consentimiento de su conyuge; y

XXI. Impedir uno de los conyuges al otro, desempenar una actividad en los
términos de lo dispuesto por el articuio 169 de este Cédigo.
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La anterior enumeracion de las causales de divorcio, es de caracter

limitativo; por tanto, cada causal es de naturaleza auténoma”.

Cabe resaitar que las causales XVIl, XVill, XIX XX y XX! fueron incorporadas
en las reformas que el Codigo Civil sufri¢ en el ano 2000 y resultan interesantes ya que
conductas que habian permanecido como “normales”. en la actualidad son causa de
divorcio necesario e inclusive de responsabilidad penal. como o es la violencia intra
familiar, el no acatamiento a las determinaciones administrativas o judiciales en esta
materia o el uso de substancias ilicitas como drogas y enervantes senaladas por ia Ley
General de Salud con fines no terapéuticos y cuando amenacen a fa institucion familiar o

representen motivo de constante desavenencia.

Sobre las causales de divorcio, la autora Alicia Eiena Pérez Duarte y N.

Serftala lo siguiente:

“En la doctrina estas.... causales las dividen en dos grandes rubros: aquellas
que implican una sancion para e! ‘culpable’ y aqueilas que son necesarias o un remedio.
La distincidn entre unas y otras es muy sutil y mas tedrica que practica. Se dice que son
causales sancion aquellas que representan a la disolucién de! vinculo matrimoniai como
un castige para ei(la) conyuge que., en cualquier forma es el responsable de esta
disolucion por haber viotado los deberes que le impone el matrimonio. Son causales
necesarias o remedio aquellas que, sin existir un responsable directo de la ruptura,
permiten, normalmente por razones de salud., proceder al divorcio pues se presentan
como una alternativa para proteger ia salud tanto del(la) conyuge sano (a)como de los(as)
hijos(as)se imponen por razén de considerarias inadecuadas a la vida en comun y para los

fines del matrimonioc".?°

< VID. PEREZ DUARTE Y N., Alicia Eiena. Derecho _de Familia. Coleccion: El Derecho en Mexico, una
Vision de Conjunto, Tomo |. UNAM. México. 1991.p. 284.
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Por su parte, el maestro Rafael de Pina retoma las ideas de la autora Sara
las causales de

Montero Duhait. ya citada en este trabajo de in igacion y
divorcio en cuatro grupos que son:
a) Causas de orden criminologico, conexas a un hecho castigado mas o

menos severamente.
b) Causas de orden eugénico, ligadas a ciertas ineptitudes para la vida

conyugal.

c) Causas indeterminadas, admitidas por aigunas legislaciones para abarcar
todos aquellos casos de grave prturbacion de la vida familiar, que seria dificil precisar de
una manera categdrica y concreta.

d) causas de orden individual.”?'

Estamos de acuerdo con los autores ya que clasifi las cat
divorcio obedece mas que nada a una necesidad de orden didaéctico que de indole
practico, y por otra parte, invocar cada una de elias representa para la parte actora un
proceso desgastante y dificil, en el que el juzgador debe percatarse de que la parte que
ilas invoque o actora acredite legalmente su procedencia. siempre actuando en

) de

representacion y proteccién de ia institucion familiar.

2.4.2. EL JUICIO ORDINARIO CIVIL.

Los autores se han dado a la tarea de clasificar los juicios o procesos,
entendiendo a ambos términos como sindnimos (aunque sabemos que en estricto sentido,
el juicio viene a ser una etapa del proceso, la uitima en ta que ei juzgador resueive la
ifi iones obed ' Mmas a razones de orden didactico o de

controversia). Las
sistematizacidon que de indole practico, si embargo. las mismas nos aportan excelentes

conocimientos sobre los diferentes tipos de procesos que pueden tener cabida.

E! maestro Ovaile Favela clasifica a los juicios o procesos de naturaleza civil

en los siguientes tipos o clases:

' PINA, Rafaet ge. Derecho Civil Mexicano. Editorial Porrua, Mexico, 1973, p. 78.
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a) De acuerdo a su finalidad, pueden ser clasificados en: juicios de
conocimiento o deciarativos, ejecutivos y cautelares.

b) De acuerdo a la plenitud o limitacion del conocimiento pueden ser:

plenarios y unitarios.

C) De acuerdo al orden de proceder, |os juicios se clasifican en: plenarios

ordinarios y plenarios rapidos.

d) De acuerdo con la generalidad o especificidad de los litigios que
resuelven, 10s juicios pueden ser: ordinarios, cuando a traves de ellos se conoce de |a
generalidad de los litigios, y especiales, cuando se establecen sdlo para determinado tipo
de litigios. Tienen este caracter todos aquellos que no son ordinarios.

El Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal contempla como
juicios ordinarios precisamente ei juicio ordinario civil (divorcio necesario, cobro de un
titulo de credito en el que ya no proceda ia accion ejecutiva. juicios ordinarios de minima
cuantia como el juicio de pago de pesos. etc.). Son juicios especiales el juicio ejecutivo
mercantil. el hipotecario. e! arbitral, los juicios sucesorios. |10s concursales, los que versen
sobre controversias familiares y sobre controversias sobre arrendamiento, etc.

e) de acuerdo a ia cuantia, ios juicios pueden ser: juicios ordinarios de
mayor, menor y minima cuantia, de conformidad con ei valor pecuniario. El Codigo de
procedimientos Civiles para el Distrito Federal sdlo contiene juicios de mayor cuantia
(juicios ordinarios9 y los juicios de minima cuantia (previsto en el titulo especial de la
justicia de paz del mismo Caodigo). para aquelios confiictos civiles de contenido patrimoniai
cuyoc valor no exceda de las cantidades que determine anualmente el Consejo de la
Judicatura del Distrito Federal. articulos 71, fraccién | y 201, fraccion XiX de ia Ley
Organica del Tribunal Superior de Justicia de! Distrito Federal.
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f) De acuerdo a la forma. los juicios se clasifican en: escritos y orales,
aunque [a mayoria de nuestros juicios son en esencia mixtos. es decir, son tanto corales
como escritos.??

Hemos sefalado ya que de acuerdo a la generalidad o especificidad de los
litigios que resuelven, los juicios pueden ser ordinarios o especiales. Son juicios ordinarios
de cuerdo con los autores Rafael de Pina y Rafael de Pina Vara:

“JUICIO ORDINARIO. Recibe esta denominacion el juicio que esta destinado
a la agecision de las controversias judiciales que no tengan senalada legalmente una

tramitacion especial™.??

El juicio ordinario es aquel destinado para resclver ia generalidad de las
controversias o litis. y que por iey no esta sujeto a normas especiaies. Es un juicio normal,
clasico o general. Se encuentra regulado en el Titulo Sexto del Codigo de Procedimientos
Civiles para el Distrito Federal, Capitulos I. i, Ill, VIl y X, articulos del 255 al 429.

Otra diferencia con los juicios especiales es que la sustanciacion de los
juicios ordinarios es mas larga que la de los segundos los cuales se ventilan en poco
tiempo. Las etapas del juicio ordinario estan determinadas y son varias: demanda,
emplazamiento y notificacion, contestacion de la demanda (con la posibilidad de
reconvencion). ofrecimiento de pruebas. desahogo de pruebas. alegatos y sentencia.

Cabe agregar que son juicios ordinarios aquellos cuya sustanciacién no

tenga destinada otra indicacion por la ley (especial).

Cabe agregar que las controversias en materia familiar en el Distrito Federal
estan contempladas en un aparatado especial en el Codigo de Procedimientos Civiles: el
Titulo Decimosexto. Capitulo Unico. El articulo 940 de esa normatividad dispone que:

¥ CFR OVALLE FAVELA, Jose. Derecno Procesal Civil Editonat Oxford. Mexico. 1999, pp. 40 a 46.
‘" PINA. Rafael de y Rafael ce Pina VVara. Op. Cit. p. 307
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“Todos los problemas inherentes a la familia se consideran de orden publico,
por constituir aquella la base de la integracion de la sociedad”.

Los juicios de divorcio tanto necesario como el voluntario se tramitan en el
Distrito Federal en la via ordinaria civil. sin embargo. otros juicios que versan sobre {a
familia se tramitan en via especial. Senala el autor Ovalle Favela que:

“Las cuestiones familiares que pueden tramitarse a través del juicio especial
previsto en el titulo decimosexto, son fundamentaimente |as siguientes: 1) los litigios sobre
alimentos; 2) la calificacion de impedimentos para contraer matrimonio; 3) las diferencias
entre los conyuges sobre la administracidn de los bienes comunes, y la educacion de los
hijos. 4) las oposiciones de maridos, padres y tutores, 5) ‘todas las cuestiones familiares
que reclamen la intervencion judicial’ (articulo 492). Con anterioridad a la reforma, los
litigios sobre alimentos se tramitaban a traveés del juicio ‘'sumario’ y todas las demas
cuestiones se sustanciaban a través de un juicio todavia mas breve, al que se denominaba

sumarisimo o ultrarrapido”.?*

€1 mismo autor agrega algo importante a continuacion:

“De las cuestiones sefnaladas. la mas importantes la referente a los confiictos
sobre alimentos, que se ha convertido en el contenido fundamental de este juicio especial.
En contrapartida. importantes asuntos familiares quedaron fuera del contenido de este
juicio. como es el caso del divorcio contencioso y de la nulidad de matrimonio, que se

siguen planteando a través del juicio ordinario civil”.

Es por esto que el divorcio necesario asi como el voluntario se debe tramitar

en la via ordinaria civil.

** OVALLE FAVELA. Jose. Op. Cit. p. 336.




CAPITULO 3.
DE LA GUARDA Y CUSTODIA.

3.1. LA PATRIA POTESTAD.

Dicen los autores Rafael de Pina y Rafael de Pina Vara sobre la patria
potestad lo siguiente:

“Conjunto de las facultades -que suponen también deberes- conferidas a
quienes las ejercen (padres, abuelos, adoptantes, segln los casos) destinadas a la
proteccion de los menores no emancipados en cuanto se refiere a su persona y bienes".?3

El autor Efrain Moto Salazar sefaia por su parne que:

“Mientras el individuo no llega a la mayor edad se encuentra bajo la patria
potestad. Esta es e/ conjunto de derechos que ia ley concede a los ascendientes sobre la
persona y bienes de sus descendientes, mientras éstos son menores”.?®

De esta forma, la patria potestad es un derecho que se origina por e
parentesco consanguineo o civil existente entre {os miembros de una familia, y se traduce
en el derecho y deber que tiene los ascendientes frente a Ios descendientes menores de
edad de vigilarlos, cuidarlos, procurarios y también de daries educacion y de administrar y

manejar sus bienes.

El maestro Galindo Garfias advierte lo siguiente:

“Es la autoridad atribuida a los padres para el cumplimiento del deber de
educar y proteger a sus hijos menores de edad, Nno emancipados... NO es propiamente una
potestad,. sino una funcion propia de la paternidad y la maternidad”.??

* PINA, Ratae! de y Ratael de Pina Vara. Op. Cit. p. 363,

“ MOTO SALAZAR. Efrain. Elementos ae Derecho. Editorial Porrua S.A. 40° edicidn, Meéxico, 1994,

- GALINDO GARFIAS, Ignacio. Derecho Civil_Primer Curso. Editonal Porrua S.A. 2 edicion, Mexico, 1995,
p 656,
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Por virtud de ia patria potestad, los ascendientes tienen sobre la persona de
los descendientes un derecho de proteccion, lo que se traduce también en un deber para
los primeros sobre los segundos de: vigilancia, guarda y educacion de los menores. En
cuanto a sus bienes, l0os ascendientes tienen e} derecho de disfrute y de agdministracion.

3.1.1. PERSONAS QUE PUEDEN EJERCER LA PATRIA POTESTAD.

La patria potestad se ejerce sobre la persona y los bienes de los hijos. Ei
articulo 412 del Cédigo Civil para el Distrito Federal sertala lo siguiente a este respecto:

“Articulo 412.-Los hijos menores de edad no emancipados, estan bajo la
patria potestad mientras exista alguno de los ascendientes que deban ejerceria conforme

alaley”

€1 articulo 413 del mismo ordenamiento explica lo ya senalado, es decir. qué
personas ejercen legalmente la patria potestad:

“Articulo 413.-La patria potestad se ejerce sobre la persona y los bienes de
los hijos. Su ejercicio queda sujeto, en cuanto a la guardia y educacion de los menores, a
las modalidades que le impriman las resoluciones que se dicten, de acuerdo con la Ley
para el Tratamiento de Mencres Infractores, para el Distrito Federal en Materia Comun y
para toda la Republica en Materia Federal".

La patria potestad se ejerce por el padre y la madre, y a faita de ellos. por ei
abuelo y la abuela paternos: en su defecto. por los abueios maternos:

“Articulo 414.-La patria potestad sobre los hijos se ejerce por los padres.
Cuando por cualquier circunstancia deje de ejerceria alguno de ellos, correspondera su
ejercicio al otro.

A falta de ambos padres o por cualquier otra circunstancia prevista en este
ordenamiento, ejerceran la patria potestad sobre los menores. los ascendientes en
segundo grado en el orden que determine el juez de lo familiar, tomando en cuenta las

circunstancias del caso”.
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La patria potestad sobre el hijo adoptado es ejercida solo por las personas
que o hayan adoptado:
“Articulo 419.-La patria potestad sobre el hijo adoptivo, la ejerceran

anicamente las personas que lo adopten".

€1 articulo 420 del Codigo Civil sefala que solo en ios casos en (0SS Que por
falta o impedimento de los llamados prefarentemente a ejercer la patria potestad. entraran
entonces al ejercicio de ésta institucion los que sigan en el orden de acuerdo con los
articulos anteriores:

“Articulo 420.-Solamente por falta o impedimento de todos los llamados
preferentemente, entraran al ejercicio de la patria potestad los que sigan en el orden
establecido en los articulos anteriores. Si solo faltare alguna de las dos personas a
quienes corresponde ejercer la patria potestad, la que quede continuara en el ejercicio de

ese derecho™.

Finalmente, de acuerdo con el articulo 426 del mismo Cddigo sustantivo,
cuando la patria potestad se ejerza a la veZ por el padre y la madre, o por el abuelo y ia
abuela. o por los adoptantes, el administrador de los bienes sera el varon, pero, debera
consuitar en todos los negocios a su consorte:

“Articulo 426.-Cuando la patria potestad se ejerza a la vez por el padre y por
ia madre, o por el abuelo y la abuela, o por los adoptantes. el administrador de los bienes
sera nombrado por mutuo acuerdo: pero el designado consultara en todos los negocios a
Su consorte y requerird su consentimiento expreso para los actos mas importantes de la

administracion”.

Algunos de los efectos de ia patria potestad son los siguientes:

Ei articulo 421 expresa que mientras que el hijo estuviera sujeto a la patria
potestad no podra abandonar la casa de 10S que la ejercen, salvo permiso de eilos o
decreto de la autoridad competente:

“Articulo 421.-Mientras estuviere el hijo en la patria potestad, no podré dejar
la casa de los que la ejercen, sin permiso de ellos o decreto de la autoridad competente".
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El articulo 422 sefiala que los que ejercen la patria potestad tiene también la
obligacion de educar al menor convenientemente:

“Articulo 422.-A las personas que tienen al menor bajo su patria potestad o
custodia incumbe la obligacidén de educario convenientemente.

Cuando llegue a conocimiento de los Consejos Locales de Tutela o de
cualquier autoridad administrativa que dichas personas no cumplen con la obligacion
referida, lo avisaran al Ministerio Publico para que promueva lo que corresponda’.

Quienes ejerzan la patria potestad tiene ia facultad de corregir a |1os menores
y de darles un buen ejemplo en todo momento, seglin se desprende de ia lectura del

articulo 423 del mismo Cédigo:
“Articulo 423.-Para los efectos del articulo anterior. quienes ejerzan la patria

potestad o tengan menores bajo su custodia. tienen la facultad de corregirios y la
obligacién de observar una conducta que sirva a éstos de buen ejemplo.

La facultad de corregir no implica infligir al menor actos de fuerza que
atenten contra su integndad fisica o psiquica en los términos de /o dispuesto por el articulo
323 ter de este Codigo”.

El que esté sujeto al ejercicio de la patria potestad no puede comparecer en
juicio ni tendra obligaciones, sin expreso consentimiento de quienes ia ejerzan:

“Articulo 424.-El que esta sujeto a l/a patria potestad no puede comparecer en
Jjuicio. ni contraer obligacion alguna. sin expreso consentimiento del que o de los que
ejerzan aquel derecho. En caso de irracional disenso, resolvera el juez".

Hemos dicho que quienes ejercen la patria potestad tienen el deber de
representar los intereses y l10s bienes de quienes estan bajo tal institucion:

“Articulo 425.-Los que ejercen la patria potestad son legitimos
representantes de los que estan bajo de e//a. y tienen la administracion legal de los bienes
que les pertenecen, conforrme a las prescripciones de este Codigo™.

Por consiguiente de ioc anterior, la persona que ejerza la patria potestad

representara a los hijos en juicio:

a8
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“Articulo 427.-La persona que ejerza la patria potestad representara también
a los hijos en juicio; pero no podra celebrar ningun arregio para terminario, si no es con el
consentimiento expreso de su consorte, y con la autorizacion judicial cuando la ley lo

requiera expresamente”.

3.2. CONCEPTO DE GUARDA Y CUSTODIA.

Es conveniente primeramente advertir el significado gramatical de los
términos guarda y custodia. El primero de eilos significa: “cuidar, custodiar, vigilar o
cumplir.”?® El segundo término significa: “guardia o cuidado de una cosa ajena. Vigilancia
ejercida sobre persona privada de libertad por autoridad competente."2®

E! autor Manuel F. Chavez Asencio sefala sobre |a guardia y custodia o
siguiente:

“La custodia y cuidado es el primer deber de los padres en relacién a los
hijos menores no emancipados (arts. 259, 282 fc. Vv, 283, 421 C.C.). Significa tenerios en

su compania para su vigilancia y cuidado”.?°

El mismo doctrinario invoca a continuacion la siguiente tesis jurisprudencial:

“La patria potestad comprende una serie de derechos y obligaciones
correlativas para quien la ejercita, tales como la guarda y custodia de los menores, la
facultad de educarlos, de corregirios, de representarios en los actos juridicos que senala la
ley. de administrar sus bienes. de proporcionaries aflimentos, etcétera’.

De esta manera. es evidente que |a ley civil sustantiva para el Distrito
Federal utiliza los términos guarda y custodia como sinonimos para referirse a una
obligacion fundamental de los padres respecto a los hijos menores de edad: cuidar de
elios. es decir, de su persona en todo momento. ya que por motivo de su edad no pueden
valerse por si mismos. Seftala el autor Chavez Asencio sobre esto |0 siguiente:

“* PINA. Rafael y Ratael ge Pina VVara. Op. Cit. p. 277.
o p. 207,
* CHAVEZ ASENCIO. Manuel F. Op. Cit. P. 289.
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“Es de notarse que nuestra legislacidn emplea los términos cuidado y
custodia. Es decir, la custodia debe ser con cuidado lo que significa la intensidad o
profundidad con Que [a custodia se debe dar en ia relacion paterno-filial. La custodia se da
con solicitud, atencion, amor y respeto a la personalidad del menor”.?!

Por su parte, el maestro francés Marcet Planiot destaca lo siguiente:

“La patria potestad comprende una serie de derechos y obligaciones
correlativas para quien ia ejercita, tales como |a guarda y custodia de ios menores, la
facuitad de educarlos, de corregirios, de representarios en los actos juridicos que senaia la
ley, de administrar sus bienes, de proporcionarles alimentos, etcétera™.>?

Se desprende entonces que la guarda y custodia implica e! derecho y
obligaciéon que tienen quienes ejercen la patria potestad para cuidar fisicamente a los
menores (hijos). a estar pendientes de elios, ya gque como lo dijimos antes, por su edad. no
pueden valerse por si mismos. La guarda y custodia constituye uno de los contenidos de la
patria potestad. siendo ésta el continente y los primeros. el contenido.

El Codigo Civil vigente para el Distritc Federal es casi omiso en cuanto a
brindar un concepto de la guardia y custodia; ademas, pocos son los preceptos que aluden
a esta figura. Dentro de 10s que si se refieren a la misma estan los siguientes: el articulo
259 que habla sobre la sentencia que declare la nulidad, en la que el Juez de lo Familiar
debera resolver sobre ia guarda y custodia de los hijos:

“Articulo 259.-En la sentencia que declare la nulidad. el Juez de lo Familiar
resolvera respecto a la guarda y custodia de los hijos. el suministro de sus alimentos y la
forma de garantizarios.

Para tal efecto, el padre y la madre propondran la forma y términos de los
mismos. de no haber acuerdo, el Juez resolvera atendiendo a las circunstancias del caso.

En ambos supuestos. debera oirse previamente a los menores y al Ministerio

Publico".

‘lgem
* PLANIOL. Marcel Trataco Elemental ge Derecho Civil. Editonial Cajca S.A. puebla. 1980, p. 293,
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€1 articulo 282. fraccion V. que se refiere a las medidas provisionales que
dictara el juez mientras que dure et juicio, donde se incluye la guardia y custodia:

“Articulo 282.-Desde que se presenta la demanda de divorcio, y sélo
mientras dure el juicio, se dictaran las medidas provisionales pertinentes conforre a las
disposiciones siguientes:

/. La separacion de los conyuges. El Juez de lo Familiar deterrminara con
audiencia de parte, y teniendo en cuenta el interes familicr y lo que mas convenga a los
hijos. cual de los conyuges continuaré en el uso de /a vivienda familiar y asimismo, previo
inventario, los bienes y enseres que continuen en ésta y los que se ha de llevar el otro
canyuge, incluyendo los necesarios para el ejercicio de la profesion, arte u oficio a que
esteé dedicado. debiendo inforrnar éste el lugar de su residencia.

La separacion conyugal decretada por el juez interrumpe los términos a que
se refieren las fracciones Vil y IX del articulo 267 de este Codigo:

ll. Senalar y asegurar las cantidades que a titulo de alimentos deben dar el
deudor alimentano al conyuge acreedor y a los hjjos que cormesponda;

. Las que se estimen convenientes para que los conyuges no se puedan
causar perjuicios en sus respectivos bienes ni en los de la sociedad conyugal en su caso.
Asimismo, ordenar, cuando existan bienes que puedan pertenecer a ambos conyuges, /a
anotacion preventiva de la demanda en e/ Registro Publico de la Propiedad del Distrito
Federal y de aquellos lugares en que se conozca que tienen bienes:

1V. Dictar, en su caso. las medidas precautorias que la ley establece respecto
a la mujer que quede embarazada:

V. Poner a los hijos al cuidado de ia persona que de comun acuerdo
hubieren designado los conyuges, pudiendo ser uno de éstos. En defecto de ese
acuerdo, el cOnyuge que pida el divorcio propondr# ia persona en cuyo poder deben
quedar provisionaimente los hijos. El Juez de o Familiar, previo el procedimiento
que fije el Cédigo resp ivo y to do en 8 /s opinion del , resolvers lo

conducente. -
Salvo peligro grave pars el normal desarrolio de ios hijos, ios menores

de doce anos deberén quedar al d. de la o,
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vi. El Juez de lo Familiar resolvera teniendo presente el interés superior de
las modalidades del derecho de visita o convivencia

los hijos, quienes seran escuchad

con sus padres.
V. En los casos en que el Juez de lo Familiar lo considere pertinente, de

conformidad con los hechos expuestos y las causales invocadas en ia dermanda, tomaré
las siguientes medidas, con el fin de salvaguardar la integridad y seguridad de los
interesados, que tratandose de violencia familiar deberg siempre decretar:

a) Ordenar la salida del cényuge demandado de la vivienda donde habita el
grupo familiar.

b) Prohibicion al conyuge demandado de ir a lugar determinado, tal como el
domicilio o el lugar donde trabajan o estudian los agraviados.

c) Prohibir que el conyuge demandado se acergque a los agraviados a la
distancia que el propio Juez considere pertinente.

Vill. Revocar o suspender los mandatos que entre los conyuges se hubieran
otorgado. con /as excepciones que marca el articulo 2596 de este Codigo;

1X. Requeriréa a ambos conyuges para que ie exhiban, bajo protesta de decir
verdad, un inventario de sus bienes y derechos, asi como, de los que se encuentren bajo
el régimen de sociedad conyugal. en su caso. especificando ademas el titulo bajo el cual
se adquirieron o poseen, el valor que estime que tienen, las capitulaciones matnimoniales y
un proyecto de particion. Durante el procedimiento, recabara Ia informacion
complementaria y comprobacion de datos que en su caso precise. y

X. Las demas que considere necesarnas”.

.

Es importante sefialar que el precepto en su fraccion V L]} que d
que se presente la demanda y hasta que se resuelva le juicio, el juez velara por la guarda
y custodia de los menores (entre otras medidas), por eso, debera ponerios bajo el cuidado
de la persona que las partes de comun acuerdo hubieren designado, pudiendo ser uno de
elios. El juez puede inclusive, en caso de desacuerdo sobre este tema, oir al menor para
dictar esta medida. Por uitimo, |a fraccion establece en su uitimo parrafo que saivo peligro
grave para el normal desarrolio de ios hijos. ios menores de doce afos de edad deberan
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El articulo 283 versa sobre la sentencia de divorcio que dicte el juez una vez
sustanciado el procedimiento respectivo, en la que debera resolver sobre la patria
potestad, su perdida, suspension o limitacién y en especial, sobre la guarda y custodia de
los hijos mencores de edad:

“Articulo 283.-La sentencia de divorcio fijard en definitiva la situacion de los
hijos. para lo cual el Juez de lo Familiar debera resolver todo /o relativo a los derechos y
obligaciones inherentes a la patrnia potestad, su pérdida, suspension o limitacion, segun el
caso. y en especial a la custodia y al cuidado de los hijos. De oficio o a peticion de parte
interesada durante el procedimiento, se allegara de los elementos necesarios para elio,
debiendo escuchar al Ministerio Publico, a ambos padres y a los menores, para evitar
conductas de violencia familiar o cualquier otra circunstancia que amerite la necesidad de
la medida considerando el interés superior de estos ultimos. En todo caso protegera y hars
respetar el derecho de convivencia con los padres, salvo que exista peligro para el menor.

La proteccion para los hijos incluira las medidas de seguridad. seguimiento y
terapias necesarias para evitar y corregir los actos de violencia familiar, las cuales podran
ser suspendidas o modificadas en los téerminos previstos por el articulo 94 del Codigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal.

Para el caso de los mayores incapaces, sujetos a la tutela de alguno de ios
exconyuges. en la sentencia de divorcio deberan establecerse /as medidas a que se
refiere este articulo para su proteccion”.

Es interesante gue el articulo faculta al juez para tomar las medidas
necesarias. terapias y el seguimiento necesario al respecto para evitar que se den (o

continuen) las practicas de vioiencia intrafamiliar.

El articulo 421 de! mismo Codigo establece que mientras estuviera el hijo
bajo Ia patria potestad. no podra abandonar |la casa de los que la ejercen sin su
consentimiento o decreto de ia autoridad judicial:

“Articulo 421.-Mientras estuviere el hijo en la patria potestad, no podra dejar
la casa de los que la ejercen, sin permiso de ellos o decreto de la autoridad competente”.
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3.3. EVOLUCION HISTORICA DE LA GUARDA Y CUSTODIA.

Antes de abordar brevemente los antecedentes de la figura de ja
guardia y custodia tanto en el derecho extranjero como en nuestro pais, es
conveniente decir que esta institucion se asocié con la figura de la patria potestad,
ya que como lo dijimos. se trata de una relacion de continente y contenido. por o

que resulta dificil separar a ambas.

Comenzaremos con el derecho extranjero, principalmente el romano.
Como sabremos, los romanos cuidaban en mucho Su actuar cotidiano y su relaciéon
en sociedad, dandole una acepcion juridica a muchos aspectos de estos.

Las Leyes Romanas que se conocen son y seran el principio y
antecedente de muchos razonamientos juridicos escritos. ya que las leyes y todo
lo que de ellas se derivan, como es el caso de las jurisprudencias que actualimente
se aplican, se inician en esos principios y leyes romanas y los alimentos como
institucidn juridica no son exceptuados de esa consideracion.

Se dice que el derecho de alimentos y la guarda y custodia tiene su
fundamento en la parentela y el patronato, pero. en un inicio el vinculo del
obligado y el beneficiario no se encontraban expresamente codificados, dado que
la Ley de las XIl tablas. la mas antigua carece de un texto que enmarque esta
materia. y tampoco se encuentra antecedente alguno en la Ley Deceviral ni en el
Jus Quiritario, y esto tiene su razon de ser, porque el pater familia tenia el derecho
de disponer en la forma Que e! quisiera de sus descendientes; y por lo que hace a
sus hijos se les veia como una cosa (res), y por ende, incluso podia abandonarios.
y ellos no tenian derecho de reciamarie alimentos. sus derechos estaban muy
limitados. se dice que no eran duenos ni de su propia vida. Con el paso del tiempo
el pater familia fue perdiendo el primitivo caracter que ostentaba. por las practicas
introducidas por los consules, que poco a poco intervinieron en los casos de ios
hijos que eran abandonados, y en un estado de desatencion y miseria. cuando por
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el contrario sus padres vivian de l|a manera mas abundante. “Parece ser que la
deuda alimentaria fue establecida por orden del pretor funcionario romano que,
como se sabe., se encontraba encargado de corregir ios rigores del estricto
derecho. por lo que |a materia de alimentos y conforme a la ley natural daba sus
sanciones y se les consultaba, al hacerio intervenir en esa materia con validez
juridica. Si se fundamentd el nacimiento de esta obfigacién se estatuye
reciprocamente y como un deber de ayuda entre ascendientes y descendientes."33

Con la entrada del derecho cristiano en Roma fue cuando se reconoce
el derecho de alimentos, tanto para los hijos como para ios conyuges. Se le dio el
nombre en la antigua Roma de ALIMENTARI PUERI ET PUELLAS, a los nifios de
uno y de otro sexo que se cuidaban, educaban y sostenian a expensas del Estado,
pero estos ninos debian haber nacido libres para poder se ALIMENTARRIL; y en
ese entonces ya existian algunas limitantes para poder ser lo que ahora se conoce
como acreedor alimentario, si eran niftos hasta la edad de once afos unicamente;
y si eran mujeres, hasta los catorce anos. La institucion de aiimentos se dice que
pudo haber sido creada por Trajano, al organizar una tabla denominada
ALIMENTARIAE, la cual fue descubierta en Macinezo en el ano de 1747, y
contenia la obligacion PRAEDIORUM o ALIMENTARIAE a la que se ha venido
refiriendo en lineas anteriores, ya que era indistinta su manera de llamarse. y en
ella se creaba una especie de hipoteca en un gran numero de tierras. con ia
finalidad de asegurar una renta a favor de ios huérfanos. por o que poco a poco
se les fue denominando TABULA ALIMENTARIAE TRAJANI. fo uitimo por la region
en donde se constituia ésta, también dicha tabla contenia la obligacién nombrada
como OBLIGATO PRAEDORIUM de iguail naturaleza. **

La Patria Potestad (o Patria Potestas) era un poder. que normaimente
duraba hasta |la muerte del paterfamilias., nos muestra que ei padre o el abuelo
tenia un poder disciplinario, casi ilimitado. sobre el hijo; hasta podia matarlo,

' BANUELOS SANCHEZ, Froylan. El Derecho de Aumentos. Editonat SISTA S.A. Mexico. 1991, p. 14.
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aunque, en caso de llegar a este extremo, sin causa justificada. el paterfamilias se
exponia a sanciones por parte de las autoridades gentilicias o del censor. Este
derecho se fue suprimiendo en varias etapas.

Se decia en la antigua Roma que: “Quien puede io mas, puede o menos”. Si
el padre pudo. por mucho tiempo matar al hijo, pudo venderio o exponerio. La venta esta
todavia permitida por Justiniano, siempre que se tratare de situaciones de emergencia
financiera. La exposicion era objeto de una amplia y variada legisiacion, durante el Bajo
imperio. y, finalmente, tratada como un crimen, equiparable al homicidio. Actualimente, de
este amplio poder del padre sobre los hijos no nos queda mas que un moderado derecho
de castigar, como el mencionado en el articulo 423 del Codigo Civil.

Toda vez que el Paterfamilias era la unica "persona” verdadera dentro de la
familia, originaimente, el hijo no podia ser titular de derechos propios, todo lo que adquiria
entraba a formar parte del patrimonio del primero. principio suavizado, poco a poco, por la
mayor independencia de {os hijos en relacion con los peculios que les fueron confiados, y
por 1a creciente frecuencia de la emancipacion.

Augusto permitiéo que el hijo sea propietario de un peculio castrense,
ganado por su actividad militar, y. bajo Constantino, se anade a este privilegio un
derecho analogo respecto de! peculio quasi-castrense. obtenido por el ejercicio de
alguna funcidén publica o eclesiastica. Ademas, este emperador concedia al
filiusfamilias la propiedad de los bines adquiridos por |a sucesion de su madre, sus

abuelos, etc.

Originalmente, el usufructo del peculio castrense correspondia al
paterfamilias. pero el emperador concede un importante privilegio mas al
filiusfamilias: no sélo que, en caso de muerte del padre, el peculio en cuestién sea
entregado directamente al hijo, sin entrar en |la masa sucesoria. sino que el hijo

TESIC 07
s6 FALLA DE 'JI‘JSEN




podia inclusive . disponer por testamento de los bienes de que se tratara. U n siglo
] as

después, Adriano suprimid también aquel usufructo paternal.

Finalmente, en tiempos de Justiniano, sélo tos bona adventicia quedan
todavia bajo la administracion del paterfamilias. quien goza, respecto de elios, de
una especie de usufructo. Sin embargo, el donante o el de cujus, del cual estos
bienes se habian obtenido, podia haber dispuesto que quedarian exentos de estas
facultades paternales, a las cuales el padre mismo podia también renunciar en
beneficio del hijo. Poco a poco, el derecho romano se acercaba asi al derecho
moderno, que ha suprimido ia incapacidad patrimonial de los alieni iuris.

Tratadndose de! usufructo legal el padre no tenia la obligacion de
garantizar su manejo. recibiendo asi una condicion privilegiada en comparacién
con el usufructuario comun y corriente. El derecho moderno ha reducido a ta mitad
el usufructo legal del padre respecto de los bienes de los hijos. Confirmando la
idea romana, exceptUa al padre del deber de dar la fianza que debe proporcionar
normalmente todo usufructuario. Pero !a gran diferencia respecto del sistema
romano es que alli la administracion y el usufructo duraban normaimente toda la
vida del paterfamilias, mientras que para nosotros la mencionada situacion
termina normaimente cuando el hijo llega a los dieciocho afios.

El paterfamilias era responsabie de las consecuencias patrimoniales
de los delitos cometidos por el filiusfamilias, pero podia recurrir al abandono noxal,
entregando al culpable para que expiara su cuipa mediante trabajo.

La Patria Potestad que, en su origen. fue un poder estabiecido en
beneficio del padre. se convirtid¢, durante |a fase imperial. en una figura juridica en
la gue encontramos derechos y deberes mutuos. Asi. hallamos que, ya en tiempos
de Marco Aurelio. se reconoce |la existencia. en la relacion padre-hijo de un
reciproco derecho a alimentos.
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La amplia extensién juridica, unida a la excesiva duracién de la patria
potestad (hasta la muerte del paterfamilias), era un rasgo tipico del derecho
romano que el derecho moderno no ha adoptado. También en el undo
mediterraneo antiguo fue considerado como una peculiaridad romana Qque
encontraba su fundamento, no en el ius gentium, sino en el ius civile. En la
practica. empero, el sistema era soportable. cuando menos en |os tiempos
histéricos, por la difundida costumbre de emancipar a los hijos cuando ellos lo
deseaban y también por el sistema de los peculios, que los padres sotian confiar a
sus hijos para qQue los administraran quedandose éstos con parte de los

beneficios.

Como fuentes de la Patria Potestad. el derecho romano senala una
natural y general, al lado de tres artificiales y excepcionales, entre ias cuales |a
"legitimacion” requiere. empero, un fundamento naturai. Faitaba., sin embargo. el
actual reconocimiento por testamento y ante notario o autoridades.

Mientras los hijos nacidos de un concubinato duradero son naturales
liberi, exentos de l|a patria potestad, y mientras |los nacidos de relaciones
transitorias son salo spurii, los nacidos despueés de ciento ochenta y dos dias,
contados desde el comienzo de las iustae nuptiae, o dentro de 10S trescientos dias
contados desde la terminacion de éstas, son considerados como hijos legitimos del
marido dela madre, salvo ia prueba a cargo del marido de la madre de gue no haya
podido tener contacto carnal con ella, sea a causa de un viaje, sea por
enfermedad, impotencia. etc. En el derecho preclasico, empero, ningun hijo valia
como tal sin un acto expreso por parte del padre.?®

Entre los romanistas de los ultimos sigios ha habido una famosa
controversia sobre la condicion del hijo nacido antes de los primeros ciento
ochenta y dos dias del matrimonio. Notemos a este respecto que ei derecho
mexicano presume que tal hijo es fruto del matrimonio en el cual. nacié, aunque

Tlo P37
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fuera concebido antes, limitando drasticamente la facultad del! padre de combatir

esta presuncion.

Los hijos nacidos de iustae nuptiae. respecto de los cuales el padre no
haya intentado, o no haya logrado, comprobar ia imposibilidad precitada, caen bajo
la patria potestad. Pueden reciamar alimentos del padre y, a su vez., tienen el
deber de proporcionarlos. En caso de hijas, éstas tienen derecho ademas a que el
padre les de una dote adecuada a su clase social.

Otras consecuencias del nacimiento en iustae nuptiae son que los
hijos deberan obtener el consentimiento del padre para celebrar a su vez un “justo
matrimonio”, y que el padre tiene el derecho de administracién y usufructo sobre
determinados bienes adquiridos por el hijo. con todos los efectos que ya hemos

senalado.

En cuanto a la filiacion. el derecho romano admite una comprobacion
mediante los registros publicos de nacimiento, establecidos Quiza por Augusto. en
relacion con su legisiacién caducaria. | la comprobacién de constante posesion de
estado de hijo legitimo; en ultimo caso, |la prueba testimonial.

La legitimacion era un procedimiento que sirve para establecer (a paria
potestad sobre hijos naturales y se realiza en una de las siguientes formas:

1. El “justo matrimonio” con ia madre, algo que no siempre era
posible.

2. Un rescripto del emperador. posible escape en ios cCasos en que
el matrimonio entre ios padres no era realizable o aconsejable. EI emperador solo
autorizaba la legitimacién en caso de ausencia de hijos legitimos.

3. La “obligacién a ta curia”, en este caso el padre se hacia
responsable de gue su hijo aceptara |la desagradable y arriesgada funcion de
decuridén, consejero municipal, que respondia con su propia fortuna de! resultado
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de los cobros fiscales decretados por el exigente Bajo imperio. Ademas, el padre
debia separar de su patrimonio los inmuebies por cierta cantidad, para garantizar

la gestion de su hijo en la curia.>”

Por medio del procedimiento de adopcidn, el paterfamilias adquiria la
patria potestad sobre el filiusfamilias de otro ciudadano romano. Este ultimo debia
prestar, desde luego, su consentimiento para ello.

Originatmente la adopcion se llevaba a cabo mediante tres ventas
ficticias de |a persona por adoptar. Vendiendo a ésta tres veces y recuperando su
patria potestad después de cada venta, el antiguo paterfamilias perdia su patria
potestad después de cada venta. el antiguo paterfamilias perdia |la patria potestad
segun las X|l Tablas; y después de la tercera venta. el adoptante reclamaba ante
el pretor la patria potestad sobre la persona por adoptar, cuyo -antiguo
paterfamilias figuraban este proceso ficticio como demandado. Como éste no se
defendia. el magistrado aceptaba luego. como fundada. la accién del actor-
adoptante. Asi se combinan tres ventas ficticias con un proceso ficticio para llegar

al resultado de |a adoptio.

Justiniano decidid gue tal acumulacion de ficciones no es necesaria y
que basta con una mera declaracion ante el magistrado. hecho por ambos

paterfamilias. .

Como adoptio naturam imitatur, el adoptante debia tener dieciocho
afos mas que el adoptado y la adptio creaba los mismos impedimentos
matrimoniales que ia filiaciébn natural. Ademas, como el derecho imperial quiere
estimular los matrimonios, solo permite la adoptio a ancianos mayores de sesenta
anos. Si un joven quiere tener hijos, que se case.

“log P 19
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El! derecho moderno mexicano ha reducido el minimo de edad del
adoptante. de sesenta afnos a treinta, ya que para é| |la unica justificacién de este
limite es la de asegurar que el adoptante comprenda o que esta haciendo.

Ambos derechos exigen, ademas, que el adoptante no tenga hijos
legitimos un requisito tratado con mas elasticidad en e! derecho romano que en el
moderno. para evitar que [a adopcién perjudique a los intereses de éstos.

Dado que el adoptado salia de su familia original, perdia alli sus
derechos sucesorios:. y. en el caso de que su nuevo paterfamilias io emancipara,
se encontraba de pronto solo en el mundo privado de todo derecho sucesorio. Por
eso, Justiniano deciard que ei adoptado, ademas de adquirir un derecho sucesorio
ab intestado con relacién al adoptante pero no respecto de los parientes de éste,
conservapa tal derecho dentro de su familia original. Ademas. normaimente, el
adoptante no adquiria la patria potestad sobre el adoptado. Esta adopcion,
estructurada por Justiniano. es realmente solo una sombra de lo que esta figura
habia sido originalmente. Fue calificada como adoptio plena: en casos
excepcionales. empero, hubo todavia una adoptio plena, que otorgaba la patria
potestad al adoptante, creando ademas derechos sucesorios mutuos. abintestado.

Después de una larga fase en ila que la adopcion caydé en desuso
(salvo en unas familias aristocraticas gque la utilizaron para perpetuar su nombre),
la Revolucion Francesa hizo de nuevo popular esta institucion. Fue copiada por el
derecho anglosajén., en este siglo, y crecid en importancia por el impacto de las
dos guerras mundiales. El derecho moderno, empero. suele restringir la adopcioén
de mayores (Meéxico la permite sélo tratandose de incapacitados). Por to demas,
encontramos rasgos de la adoptio plena (el adoptante adquiere la patria potestad
si el adoptado es menor de edad) y de |a adoptio minus plena (el adoptado no
pierde sus derechos sucesorios en la antigua familia).
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La adrogatio permite que un paterfamilias adguiera la patria potestad
sobre otro paterfamilias, por ejem., su propio hijo natural, en cuyo casoc la
adrogatio servia como un sustituto del moderno reconocimiento. La adrogatio esta

rodeada de los mismos requisitos de fondo que hemos senalado en el caso de la’

adoptio. Sin embargo, el procedimiento formal es mas severo. Esto es explicable

por las siguientes razones:

Por la adrogatio podia extinguirse eventuaimente un culto domeéstico;
también podia tener, como consecuencia, que una gens perdiera alguna rica
domus a favor de otra gens, lo cual podria perturbar el equilibrio politico en la
antigua Roma; y. finalmente, como el adrogado entraba con todo su patrimonio
bajo el poder del adrogante. existia un peligro de adrogationes inspiradas en
motivos deshonestos. De ahi que la Roma republicana exigia para esta institucién
la aprobacién de los comicios (por curias), con intervencion sacerdotal. Cuando los
comicios cayeron en desuso, se exigio el consentimiento de treinta lictores, hasta
que Dioclesiano decidié que la aprobacidén personal del emperador era necesaria
para l|la adrogatio. ademas. claro esta, del consentimiento del adrogante y del

adrogado.

La adrogacidén de impuberes sdlo se permitié a partir de Antonio Pio.
La legislacion trataba de proteger, en tal caso. los intereses patrimoniaies dei
adrogado. Si moria antes de llegar a la pubertad, el adrogante debia devolver el
patrimonio del adrogado a los parientes originales de éste. En caso de ser
desheredado por el adrogante, o en su caso de ser emancipado. el adrogado
recuperaba sus bienes originales. Ademas en caso de desheredaciéon, el adrogado
podia reclamar una cuarta parte de lo que le hubiera correspondido en caso de
sucesion por via legitima, o sea. abintestato.

En e! derecho moderno, como la division alieni iuris-sui iuris ya no
existe, tampoco se necesita el duatismo de una adrogatio al lado de una adoptio.
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Podemos observar. finalmente, que el derecho candnico medieval, en
su afan de contrariar a los padres pecaminosos —pero con resultados muy
perjudiciales para los hijos-, prohibid el establecimiento artificial de la patria
potestad respecto de hijos propios, aduiterinos o incestuosos. El sistema candnico
mismo ha revisado, entre tanto, esta severa actitud, pero su posicidon anterior ha
dejado huellas en el derecho civil de muchos paises: no asi en México, que ha
orientado su legislacién. sobre todo. al interés de tos hijos permitiendo que sean
reconocidos por el padre. aun en estos dos supuestces excepcionales.

Las causas por l|las que se extinguia |a patria potestad son las

siguientes:

a) Por la muerte del padre (o por su capitis deminutio maxima o
media).

b) Por la muerte del hijo(o por su capitis deminutio maxima o
media).

c) Por la adopcion del hijo por otro paterfamiiias o la adrogatio del

paterfamilias.
d) Por casarse una hija cum manu.

e) Por et nombramiento del hijo para ciertas altas funciones
religiosas, o, en el derecho justinianeo, también burocraticas.

f) Por emancipacion, figura que evoluciond desde ser un castigo
(expulsiébn de ta domus) hasta convertirse en una ventaja concedida al hijo a

solicitud suya.
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g) Por disposicion judicial, como castigo del padre o,
automaticamente, por haber expuesto al hijo, cosa frecuente en tiempos del bajo
imperio, caracterizado por su pobreza generati.

Por la extincion de |la patria potestad, el hijo se convertia en
paterfamilias —aun sin ser necesariamente padre, como hemos visto-, en caso de
adopcion, adrogacion del paterfamilias o muerte del hijo.

La hija ~fuera de ios casos de adopcidén, adrogacién de| paterfamiilias,
muerte o matrimonio cum manu- se convertia en una persona sui iuris, sin lilegar a
ser jefe de una domus; normalmente. entraba bajo la tutela de algun pariente.>®

EN FRANCIA.

El derecho Francés define a la Patria Potestad como “el conjunto de
derechos y facultades que la ley concede al padre y a la madre sobre la personay
bienes de sus hijos menores. para permitirles el cumplimiento de sus obligaciones

como tales”.

En el derecho Francés se le atribuye la Patria Potestad conjuntamente
al padre y a la madre. el hijo qQueda bajo |a autoridad de ambos. Estan sometidos a
la Patria Potestad los hijos legitimos, los hijos naturales reconocidos y los hijos

adoptivos.

En caso de que ios padres hallan fallecido los ascendientes mas
alejados no pueden ejercitar la Patria Potestad sobre los hijos: en virtud de que la
potestad perteneciente a los padres tiene el caracter de una autoridad soberanz e
independiente de sus relaciones con los abuelos, Nno obstante los hijos estan
obligados a respetar a sus ascendientes en todos los grados.

Cabe mencionar que aunque se les atribuye a ambos padres los
derechos y las facuitades conjuntamente. esto en realidad no es asi ya gque

* Ctr FLORIS MARGADANT, Guillermo. Op. Cit. PP. 200 y 201.
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durante el matrimonio dicha potestad es del! padre y solo la ejerce /la madre en los

siguientes casos:

1. Muerte del padre
2. Peérdida para el padre de la patria Potestad
3. Cuando el padre no se halle en derecho de ejercer sus derechos

(como es el caso de locura o ausencia)

En caso de muerte de ambos padres la ley les concede ciertos
derechos a los abuelos como lo siguientes:

1. La tutela les pertenece de derecho salvo que el dltimo de los
padres al morir los halia despojado de ello.

2. Los ascendientes poseen siempre, aungue no tenga {a tutela el
derecho de consentir en el matrimonio de sus descendientes.?®

Es de mencionarse que se puede dar la delegacion judicial de la patria
Potestad cuando la educacion del hijo es para sus padres una carga muy pesada y
estos estan dispuestos a internar a su hijo en un hospicio o encomendario a una
persona caritativa, también cuando el hijo ha sido abandonado y recogido por una

nstitucion.

El Tribunal con conocimiento de causa puede delegar los derechos de
la Patria Potestad abandonados por {os padres y atribuir su ejercicio, total o
parcialmente. al establecimiento o particular que se haya hecho cargo del menor.

Para dirigir la educacién de los hijos se deben resolver ciertas
cuestiones en cuanto a la religion que se le dara. la carrera que estudiara, etc.

Para dirigir |la educacién de los hijos se deben resolver ciertas
cuestiones en cuanto a ia religion que se le dara, la carrera que estudiara. etc.

Las sanciones Qque se les dan a los padres son las siguientes:

" PLANIOL, Marcel. Op. Cit. p. 255.
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1. El procedimiento especial de coaccion organizada por la ley del
28 de marzo de 1882, para obligar a los padres de familia a que por lo menos den
a sus hijos ta instruccion primaria.

2. La pérdida de ta Patria Potestad por parte del padre cuando
pone en peligro al hijo y su moralidad ey del 24 de julio de 1889.

3. Las penas que se establecen en su contra cuando han
favorecido la prostitucidon o libertinaje de sus hijos.

4. Las penas establecidas por la ley del 7 de diciembre de 1874,
contra los trabajadores de las ferias que emplean a sus hijos menores de 16 afos
en ejercicios peligrosos o que los hagan figurar en sus representaciones antes de

gque cumplan 12 anos.
5. La posibilidad de internar a su hijo en una correccional cuando

haya cometido un delito y se ie haya absueito por haber obrado por

discernimiento.*®

Los padres no podran cumplir la obligacidon que tienen de educar a sus
hijos, de no haber recibido dos facuitades especiales que son:

1. E! derecho de custodia (el derecho de vigilancia)
2. El derecho de correcciéon.

Los padres tienen el derecho y la obligacion de cuidar a sus hijos y
vigilar su desenvoivimiento moral.

E! mismo autor francés Marcel Planiol nos da unos puntos que son:

1. Los padres pueden reglamentar como quieran las reiaciones de
sus hijos, prohibiries que vean a tal o cual persona.
2. Los padres pueden examinar la correspondencia de sus hijos e

interceptar, y en caso necesario las cartas que escriben o que reciben.

“ i, Pp. 257 y 258.
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3. Los padres tienen la obligacion [egal de dar a sus hijos la

instruccidén primaria.
4. Los padres pueden en nombre de su hijo menor, reclamar la

nacionalidad francesa.

Como lo hemos mencionado los padres son los encargados de la
educacion de sus hijos pero también hay sanciones que les imponen a los padres
por violentar a sus hijos. La ley del 24 de julio de 1889 permiti¢ que se le retire la
Patria Potestad por los maios tratos donde haya puesto en peligro la salud de los

menores.

En los tiempos antiguos el padre tenia el derecho de vida y muerte

sobre los hijos.

En el derecho frances también se establece la posibilidad como medio
de correccion de colocar a su hijo como aprendiz y la posibilidad de despojario de
una parte de sus derechos hereditarios.

La obligacién de los padres comprende los gastos de toda clase, que
origina la presencia de hijo, que son la alimentacion, vestido, casa. gastos por

enfermedad etc.

Los padres tienen la obligacién alimentaria para con sus hijos. Esta
por su naturaleza es reciproca. y para toda la vida, el deber de ios padres termina

con la mayoria de los hijos.

El padre y madre permanecen obligados aunque hayan sido privados
de la Patria Potestad. La pérdida priva de sus derechos de dirigir la educacion, de
administrar los bienes del hijo. de cobrar los ingresos de estos, pero no los libera

de sus obligaciones.
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Como compensacién de las cargas gue tienen que soportar, ia ley les
atribuye a los padres el usufructo legal de los bienes de los hijos menores de 18
anos. Tal derecho es el de percibir los frutos, sin estar obligado a rendir cuentas,
esto es, una ventaja que ios padres tienen de |la Patria Potestad.

El usufructo legal se extingue por la produccion de un hecho que priva
a los padres de la Patria Potestad y son:

1. La muerte del hijo.
2. Su emancipacion,
3. La caducidad del padre y de |la madre.

Y en el caso en que existiera un usufructo ordinario, las cusas eran las

siguientes:

1. €l hecho de que el hijo cumpla 18 afos.

2. El divorcio.

3. La falta de inventario después de la disolucidén de la comunidad.
4. La caducidad parcial de la Patria Potestad que priva a los

padres del derecho de usufructo legal.

Al lado de la familia existe también ia sociedad quien tiene también su
parte de derechos e intereses por defender y proteger a !0os menores y tiene
interés en que no se comprometa ni su salud, ni su moralidad. Por ello la
jurisprudencia moderna ha reconocido la facultad de supervisar el ejercicio de la

Patria Potestad.
En el derecho francés la Pérdida de |la Patria Potestad se le da el
calificativo de caducidad y se le clasifica en dos categorias:

1. La caducidad de pleno derecho: Se da como consecuencia legal

a ciertas condenas penales que son las siguientes:

a) Condena por excitacién habitual de su propio hijo al tibertinaje.
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b) Condena por excitacion habitual de los menores al libertinaje.

c) Condena por crimen, cometido contra |la persona del hijo.

d) La segunda condena por un delito, cometido contra |la persona
del hijo.

e) La segunda condena por delito cometido en participaciéon con el
hijo.

2. La caducidad facultativa: Esta la decretan los tribunales en los

siguientes casos:

a) Condena en razén de un crimen.

b) Segunda condena por secuestro, supresién, exposiciéon o abandono
de hijos o por vagabundeo.

c) Segunda condena por embriaguez publica.

d) Toda condena por aplicacion de la ley del 7 d diciembre de 1874.

e) Primera condena por excitacion habitual de menores al libertinaje.

f) Envio ail hijo a una casa de correccion.

g) Condena por delito de abandono de familia.*’

La caducidad de !a Patria Potestad no es irremediabie y definitiva. Los
padres privados de ella tienen derecho para demandar de {os tribunales ia

restitucién de su ejercicio.

Si la caducidad que los afectd resultaba de una condena penal, sélo
se les concede la accidén de restitucion en cuanto hayan obtenido su rehabilitacion.
Si la caducidad ha sido decretada por el Tribunal Civil, sin que los padres hayan
incurrido en una condena penal, |la accion puede ejercerse tres anos después de
haber causado ejecutoria |la sentencia que decreto su caducidad.

La ley permite que los magistrados no decreten sino una caducidad
parcial contra los padres indignos, limitandose a privar también el derecho de

*'ioid. Pp. 271y 272,
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custodia, para confiar al hijo yo sea a un pariente, a una persona caritativa, o a ia
Asistencia Publica. o a una caducidad relativa, que solo afecte a un hijo, si los

padres maltratan unicamente a éste.

Los casos previstos por |a ley del S5 de abril de 1898 son los

siguientes:

1. Las lesiones o los maios tratos.
2. El abandono.
3. La entrega de un hijo a vagabundos.

Con posterioridad a la ley de 1898, diversas leyes especiales dictaron
medidas relativas a la guarda de 1os hijos. Se trata de ieyes dei 11 de abril de
1911 sobre la prostitucion de los menores, la del 22 de julio de 1912, sobre los
tribunales para menores, y del 5 de agosto de 1916, sobre lJos menores

abandonados.

EN EL DERECHO MEXICANO.

En lo respectivo a ta patria potestad y ta guarda y custodia en nuestro
derecho, podemos serfalar que nuestro pais estuvo poblado por los diversas
civilizaciones como los aztecas. zapotecas. mayas. toitecas, tarascos. entre otros.
quienes formaron sus propios sistemas de derecho.

El pueblo azteca es el que mayor hegemonia tuvo en gran parte del
territorio nacional. comprendia la institucién de la esclavitud diferente a la que
practico el pueblo romano, ya que el esclavo romano era considerado como una
cosa y, en cambio, el dirimido a ia esclavitud entre ios aztecas, tenia personalidad
juridica. podia contraer matrimonio. poseer bienes y sus hijos nacian libres.

Siglos mas tarde., en el gobierno de don Benito Juarez. se comisiono
a Justo Sierra O’ Reilly para que hiciera un proyecto de Cddigo Civil, concluyendo
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su labor bajo el imperio de Maximiliano. E! dia 8 de diciembre de 1870, el
Congreso determind aprobar el Codigo Civil del Distrito Federal y territorio de Baja
California. todavia bajo el gobierno Juarista. Dicho ordenamiento de caracter legat,
fue derogado el 31 de marzo de 1884 y, posteriormente, la Ley de Relaciones
Familiares de Venustiano Carranza, que entre otras cosas como ya vimos instituyd
el divorcio vincular, suprimid ta potestad marital y dio capacidad de indoie juridica
a la mujer que habia contraido matrimonio, para ejercer derechos sin autorizacion
de su esposo y. finalmente: el 30 de agosto de 1928, fue expedido ei Cédigo Civil
para el Distrito Federal y territorios Federales, entrando en vigor a partir del dia 1
de octubre de 1932. La Ley de Relaciones Familiares de 1917 era muy parecida,
en cuanto a su contenido y relativo a los alimentos, al actuat Cédigo Civil Vigente
en el Distrito Federal.

Cabe decir que en términos generales la Patria Potestad fue retomada
por los legisiadores con las bases y caracteristicas de la antigua Roma, adoptando
también algunos conceptos de Francia como lo podremos observar en las
legislaciones que analizaremos a continuacion.

Cédigo Civil de 1870

Esta legislacion estableci® que los hijos cualesquiera que Sea su
estado. edad y condicion deberan honrar y respetar a sus padres y demas

ascendientes.

Como sujetos pasivos de la Patria Potestad consideraba a ios hijos
menores de edad no emancipados. Como sujetos activos de ia Patria potestad
estaban antes que nadie el padre y la madre y a falta de éstos podian ejerceria en

el siguiente orden:

1. Abuelo Paterno
2. Abuelo Materno
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3. Abueta Paterna

4. Abuela Materna

En dicho Cédigo estaba contemplada ia facuitad del padre para
corregir y castigar a sus hijos templada y mesuradamente. asi como ia obligaciéon
de educarle convenientemente. Al igual los padres se les marca obligaciéon también
se les imponia obligacion a los hijos de permanecer en la casa, asi mismo no
podia comparecer en juicio ni contraer obligaciones sin que lo consintiera la
persona que ejercia la Patria Potestad.

En cuanto a los bienes del hijo. el que ejercia ila Patria Potestad era el
legitimo representante y administrador legal de los bienes. Cuando se deba en et
caso de que el hijo tuviera la administracidon de los bienes por la ley o por la
voluntad del padre se |le consideraba como emancipado. tos hijos al llegar a la
mayoria de edad tenian l|la facultad de pedir cuentas a los padres de la

administracion de los bienes.
Los bienes del hijo se dividian en las siguientes clases:

1. Bienes que proceden de donacion del padre.. la propiedad
pertenece al hijo y 1a administracién al padre.

2. Bienes que procedan de donacion de ia madre, o de los abuelos
aun cuando agquella © alguno de éstos este ejerciendo la patria potestad.

3. Bienes que procedan de donacién de ios parientes colaterales o
de persona extrana, aunque éstos y los de la segunda clase se hayan donado en

consideracion del padre.

4. Bienes debidos a don de la fortuna: en éstos ultimos tres tipos
de bienes la propiedad de los bienes y ia mitad del usufructo eran del padre.

niakdaliVe]
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5. Bienes que el hijo adquiere por un trabajo honesto no
importando cual sea: en cuanto a estos bienes |a propiedad. la administracion y el
usufructo pertenecian totaimente al hijo.

E! padre no podia enajenar ni gravar de ningun modo los bienes
inmuebles que le correspondian al usufructo y a la administracion a menos que
hubiera wuna causa de absoluta necesidad o evidente utilidad y previa la
autorizacion del juez competente.

El derecho de usufructo que se le concedia al padre se extinguia por

las siguientes causas:

a) Por la emancipacién o mayor edad de los hijos.
b) Cuando ta madre pasaba a segundas nupcias.
c) Por renuncia. 'a cual si se realizaba se consideraba como

donacion para el hijo.

En aguelios casos en los que e! padre tenia un interés opuesto al de
sus hijos menores, el juez nombraba un tutor para que l0s representara en juicio.

La patria Potestad terminaba por la muerte de quien ia ejercia, por (a
emancipacion y por la mayoria de edad del hijo. En cuanto a la perdida de la Patria
Potestad se daba cuando el que la ejercia era condenado a alguna pena que
implicaba la perdida de Ia misma. En ocasiones los tribunales podian privar de la
Patria Potestad al que la ejerce o modificar su ejercicio si se exceden, no cumplen
la funcién de educarios ¢ les imponen preceptos inmorales.

También la patria Potestad se podia suspender por las siguientes
causas:

1. Por incapacidad declarada judicialmente cuando se trataba de
mayores de edad privados de inteligencia por locura, idiotismo o imbecilidad, aan
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cuando tenian intervalos licidos, asi como 1os que eran sordomudos y no sabian

leer ni escribir.

2. Cuando se trataba de prodigos declarados conforme a la ley en
cuanto a la administraciéon de los bienes.

3. Por la ausencia declarada en forma.

qa. Por la sentencia condenatoria que imponia como pena dicha

suspension.

En el cédigo que nos occupa la madre. los abuelos y las abuelas podian
siempre renunciar su derecho a la Patria Potestad o al ejercicio de la misma, |a
cual en ambos casos recaia en el ascendiente que correspondia segun 1a ley y si
no lo habia se le proveia de tutor al menor conforme a derecho, es decir si

renunciaban ya no podian recobrarla.

En otro supuesto cuando la madre o abuela en su caso, quedaban
viudas y daban a luz un hijo ilegitimo perdian sus derechos o por consiguiente
contraian otras nupcias también perdian la Patria Potestad.

Coédigo Civil de 1884.

Al igual que en el Cdédigo de 1870 se disponia que los hijos
cualesquiera que sea su estado, edad y condicion deban honrar y respetar a sus
padres y demas ascendientes y estaban sujetos a la guarda y custodia de los
padres o ascendientes.

Los hijos y sus bienes eran los sujetos pasivos ya que es sobre elios
sobre los cuales se ejarce ia patria Potestad.

Los sujetos activos son el padre y ia madre también segun sea el caso
lo es el abuelo paterno. el abuelo materno, ta abuela paterna y la abuela materna,
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es necesario mencionar que estos solo ejercian ia Patria Potestad en caso de

muerte, interdiccion o ausencia.

Los hijos no podian dejar la casa de quien |la ejercia sin permiso del
mismo o de la autoridad publica competente.

También el padre tiene la facuitad de corregir y castigar a sus hijos
templada y mesuradamente, asimismo tiene Ia obligacién de educarlo

convenientemente.

La persona sobre la que se ejerce la Patria potestad no podia
comparecer en juicio ni contraer obligaciéon aiguna sin consentimiento del que

ejercia aquel derecho.

E! padre no podia enajenar ni gravar de ningun modo los bienes
inmuebles de los cuales le correspondian el usufructo y la administracién, sino por
causa de absocluta necesidad o evidente utilidad y previa la autorizacion del juez

competente.

El derecho de usufructo concedido al padre se extinguia:

1. Por la emancipacion o mayor edad del hijo.
2. Por la perdida de ia patria Potestad.
3. Por renuncia, lo cual si se hacia a favor del hijo se consideraba

como donacion.

Si los padres tenian un interés opuesto al de sus hijos mencres el juez
nombraba un tutor para que los representara en juicio.

Por lo que hace al término de la patria Potestad. este se daba por la
muerte de {a persona que |a ejercia. por ia emancipacién y por |la mayor edad del

hijo.
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La Patria Potestad se perdia cuando el que |a ejercia era condenado a
alguna pena que importaba la pérdida de este derecho. En caso de que no se les
educara, se les imponian preceptos inmorales 0 se les daban ejemplos
corruptores, los tribunales podian privar de la Patria Potestad al que |la ejercia.

También se podia dar la suspensidon de la patria Potestad por la
incapacidad declarada judicialmente cuando se trataba de mayores de edad
privados de inteligencia por locura, idiotismo o imbecilidad o de sordomudos que
no sabian leer o escribir, o la ausencia declarada en forma y por sentencia
condenatoria que imponia como pena esta suspension.

Es de importancia destacar gque se contempiaba el derecho de la
madre, abuelos y abuelas, a renunciar al derecho de |a Patria Potestad o al
ejercicio de esta. la cual continuaria ejerciendo e! ascendiente a quien
correspondia segun la ley, en caso de no haber nadie se proveia de tutor, cabe
mencionar que el ascendiente que renunciaba a este derecho no podia recobrar la
Patria Potestad.

La madre o abuela viuda que daba a iuz a2 un hijo ilegitimo perdia los
derechos asimismo cuando pasaban a segundas nupcias.

Ley de Relaciones Familiares de 1917.

Esta ley no diferia mucho de los Coédigos Civiles de 1870 y de 1884,
pues eran casi las mismas disposiciones: en dicha ley se estabiecia que los hijos
debian honrar y respetar a sus padres y demas ascendientes.

En dicha ley se disponia que la patria potestad se ejercia por el padre
y la madre, por el abuelo y ia abueia paternos. por el abuelo y |la abueia maternos,
sobre ia persona y los bienes de los hijos legitimos. de los hijos legitimados de los
naturales y de los adoptivos.
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El hijo no debia dejar |la casa de los padres que ejercian la patria
potestad sin permiso de ellos o decreto de la autoridad judicial competente. Los
padres tenian la obligacion de educarioc convenientemente también tenian la
facuitad de corregir y castigar a sus hijos templada y mesuradamente: e! que
estaba sujeto a !a patria Potestad no podia comparecer en juicio ni contraer
obligacion alguna sin consentimiento del que la ejercia.

También se consideraba la posibiidad de que las autoridades
auxiliaran a los padres en el ejercicio de la Patria Potestad de una manera
prudente y moderada si se les requeria.

Los padres o0 quienes estuvieran ejerciendo la patria potestad eran los
legitimos representantes de los que estaban bajo la misma y tenian la
administracion legal de los bienes que les pertenecian conforme a las
prescripciones de ley., mientras duraba |la administracidon los que ejercieran la
Patria potestad tenian |la mitad del usufructo de elios. Es de mencionar que no
podian enajenar ni gravar de ningun modo los bienes inmuebles o muebles que
correspondian al hijo. sino por causa de absoiuta necesidad o evidente utilidad, y
previa la autorizacién del juez competente.

Si la patria potestad era ejercida por el padre y la madre, o por el
abuelo y la abuela, el administrador de los bienes era el padre o el abuelo pero
tenia la obligacion de consultar en todos los negocios @ su consorte y requeria su
consentimiento expreso para los actos mas importantes de ia administracion.

También el padre o el abuelo podian representar a sus hijos en juicio
pero no podian celebrar ningudn arreglo para terminarlo, sino era con el
consentimiento expreso para los actos mas importantes para ia administracion o
de su consorte y con la autorizacion judicial cuando la ley lo requeria

expresamente.

E! derecho de usufructo concedido a los que ejercian la Patria
Potestad se extinguia por la mayor edad de los hijos., por |la pérdida de |a Patria
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Potestad y por renuncia. Cuando los que ejercian la patria Potestad tenian un
interés opuesto al de sus hijos menores, serian representados en juicio y fuera de
é&| por un tutor nombrado por el juez para cada caso.

t os jueces tenian |la facultad de tomar ias medidas necesarias para
asegurar los bienes del hijo, siempre que el que ejercia ia Patria Potestad los
administrara mal derrochandolos o haciéndoles perdidas de consideracion. Dichas
medidas se tomarian a instancia de la madre o de la abuela. cuando era el padre o
el abuelo el que administraba, o del abuelo cuando era la madre |la que estaba
administrando, o de los hermanos mayores del menor, o de este mismo cuando
habia cumplido 14 anos, o del Ministerio publico.

La patria Potestad se terminaba por las siguientes causas:

1. fPor la muerte det que |la ejercia sino habia otra persona en quien
recayera.

2. Por la mayor edad del hijo.

3. Por ta emancipacion.

La Patria Potestad se perdia cuando el que |la ejercia era condenado a
alguna pena que implicaba la pérdida de este derecho.

Los tribunales podian privar de la Patria potestad al que la ejercia o
modificar su ejercicio, si trataban a los que estaban bajo ella con excesiva
severidad, no los educaban o les imponian preceptos inmorales, asimismo si les
daban ejemplos o consejos corruptores.

La Patria potestad se suspendia:

1. por incapacidad declarada judiciaimente.
2. Por la ausencia declarada en forma.
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3. Por sentencia condenatoria Que impusiera como pena esa

suspension,

Los abuelos y las abuelas podian renunciar a su derecho a la Patria
Potestad o al ejercicio de esta, {a cual en los dos casos recaeria en et ascendiente
o descendiente que correspondiera segun |la ley, en caso de que no los hubiera se
procedia a la tutela de! menor conforme a derecho, pero es importante decir que

los que renunciaban no podian recobraria.

Al igual que en los Codigos ya citados la madre o abueia viuda que
ejercia la patria potestad perdia el derecho a ella. o también si daban a luz a un
hijo ilegitimo. Asimismo si la madre o ia abuela que contraian nuevas nupcias
perdian |la patria Potestad y en caso de que no hubiera otra persona en quien
recayera la patria potestad se procedia a la tuteia conforme a la ley.

Codigo Civil de 1928.

Este Codigo se encuentra vigente en el derecho mexicano. La Patria
Potestad se encuentra codificada de una manera similar en algunas disposiciones
a las ya citadas en los Cdodigos anteriores, pero ha sufrido algunas modificaciones.

La Patria Potestad se ejerce por los padres, a falta de uno la ejerce el
otro o a falta de ambos sera ejercida por ios ascendientes en segundo grado en el
aorden que determine el juez. sobre 10s hijos menores de edad no emancipados y

sobre sus bienes.

Los que ejercen son los legitimos representantes de Ios que estan
bajo ella y tienen |la administracion legai de los bienes, 0s cuales a diferencia de
las demas legislaciones ya mencionadas se dividen tan solo en dos clases como lo
dispone el articulo 428:
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1. Bienes que adquiera por su trabajo., y que por lo tanto le
pertenece la propiedad. administracidén y usufructo al hijo.

2. Bienes que adquiera por cualquier otro titulo, en éstos. la
propiedad y la mitad del usufructo pertenecen al hijo; ta administracion y la otra
mitad del usufructo corresponden a las personas que ejerzan ia Patria Potestad.

Una modificacion que se hizo mucho antes de las reformas de
diciembre de 1997, es ia que en los Cdodigos de 1870 y 1884 se contemplaba et
derecho de la madre de renunciar a la Patria Potestad. situacion que considero
que era totalmente fuera de lugar, porque como era posibie que se (@ permitiera
renunciar a los derechos y obligaciones que lleva implicitos el ejercicio de la Patria
Potestad y que independientemente de que el derecho los regulara o no. debia
cumplir, porque es un deber moral que nace al concebir un hijo y que no se puede
evadir,. En el Cadigo Civil de 1928ya no se contempia ese derecho gque tenia la
madre. pues ahora sélo esta contemplado para 1os abuelos.

3.3.1. CASOS DE GUARDA Y CUSTODIA CONFORME AL CODIGO
CIvIL.

Ya en puntos anteriores, sefialamos que !a guarda y custodia es un
derecho y obligacion de los padres o ascendientes sobre los menores no
emancipados relacionado con la patria potestad y que consiste en brindarles todo
el cuidado. atencidon, convivencia, educacion y compania a fos menores ya que por
su edad y caracteristicas propias no pueden cuidarse por si mismos.

Asi. el Cddigo Civil vigente para el Distrito Federal estipula sobre la
guarda y custodia algunos supuestos por demas interesantes contenidos en los
articulos 411 que dispone lo siguiente:
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“Articulo 411.-En la relacion entre ascendientes y descendientes
debe imperar el respeto y la consideracion mutuos. cualquiera que sea su estado.

edad y condicion”.

De acuerdo con este numeral, en la relacién entre los ascendientes y los
descendientes debe imperar el respeto y fa consideracion mutuos. caracteristica
fundamental del ejercicio de la guarda y custodia.

El articulo 413 sefiala que el ejercicio de la guarda y custodia de los menores
queda subordinado a las modaiidades que impongan las resoluciones gue dicte el drgano
jurisdiccional competente, de conformidad con la Ley de Tratamiento de Menocres
Infractores del Distrito Federal:

“Articulo 413.-La patria potestad se ejerce sobre la persona y ios
bienes de /los hijos. Su ejercicio queda sujeto, en cuanto a la guardia y educacion
de los menores, a las modalidades que le impriman las resoluciones que se dicten,
de acuerdo con la Ley para el Tratamiento de Menores Infractores. para el Distrito
Federal en Materia Comun y para toda la Republica en Materia Federal”.

El articulo 416 establece otra hipotesis sobre |a separacion de los
conyuges. los cuales a pesar de esta situacion de rompimiento deben continuar
con sus derechos y deberes derivados de la relacion familiar. Las partes pueden
convenir sobre esta materia, sin embargo. si no se llega al mismo, el juez podra
resolver este punto ocyendo al representante social. El numeral dice también que
con base en el interés superior del menor, éste quedara bajo la custodia de una de
las partes. generalmente de la madre, en casoc de menores no emancipados:

“Articulo 416.-En caso de separacion de quienes ejercen la patria
potestad. ambos deberan continuar con el cumplimiento de sus deberes y podran
convenir los términos de su ejercicio, particularmente en /o relativo a la guarda y
custodia de los menores. En caso de desacuerdo. el juez de ilo familiar resolvers lo
conducente oyendo al Ministerio Publico, sin perjuicio de lo previsto en el articulo
94 del! Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal.
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En este supuesto, con base en el interés superior de! menor, éste
quedara bajo los cuidados y atenciones de uno de ellos. E! otro estard obligado a
colaborar en su alimentacion y conservara los derechos de vigilancia y de
convivencia con el menor, conforme a las modalidades previstas en el convenio o

resolucion judicial”.

De acuerdo con el numeral siguiente, independientemente de que uno de los
conyuges ejerza la custodia del o los menores, el otro tiene el derecho de convivir con
eilos, salvo que exista algun tipo de peligro para la integridad fisica o emocionai de eitos.
Este derecho no podra impedirse salvo que haya una resolucion judicial que asi lo dicte,
como en el caso de la pérdida de la patria potestad:

“Articulo 417.-Los que ejercen la patria potestad. aun cuando no tengan la
custodia, tienen el derecho de convivencia con sus descendientes. salvo que exista peligro
para eéstos.

No podran impedirse, sin justa causa, /las relaciones personales entre el
menor y sus parientes. En caso de oposicion, a peticion de cualquiera de elios, el juez de
lo familiar resolvera lo conducente en atencion al interés superior del menor. Sélo por
mandato judicial podra limitarse. suspenderse o perderse el derecho de convivencia a que
se refiere el parrafo anterior. asi como en los casos de suspension o pérdida de ia patria
potestad. conforme a las modalidades que para su ejercicio se establezca en el convenio o

resolucion judicial”.

El articulo 418 establece que las obligaciones y las restricciones de los
tutores. se aplicaran también al pariente que tenga la custodia de un menor. El que tenga
la patria potestad de un menor tiene el deber de contribuir con el pariente que ejerza Ia
custodia del mismo en todos los deberes del mismo. La custodia del pariente puede
terminar por su decisidén o por una resolucion judicial:

“Articulo 418.-Las obligaciones, facultades y restricciones establecidas para
los tutores, se aplicaran al pariente que por cualquier circunstancia tenga la custodia de un
menor. Quien conserva la patria potestad tendra la obligacion de contribuir con el pariente
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que custodia al menor en todos sus deberes, conservando sus derechos de convivencia y
vigilancia.

La anterior custodia podra terminar por decision del pariente que la realiza,
por quien o quienes ejercen la patria potestad o por resolucion judicial.

Sefialamos también con anterioridad que de acuerdo con el articulo 421, el
menor que esté sujeto a la patria potestad no podra abandonar la casa donde ésta se
ejerza. sin permiso de las personas titulares del derecho o de la autoridad:

“Articulo 421.-Mientras estuviere el hijo en la patria potestad. no podra dejar
la casa de los que la ejercen. sin permiso de ellos o decreto de la autoridad competente".

El articuio 422 obliga a quienes tiene la patria potestad o la custodia de uno o
varios menores a educarlo convenientemente., y cuando llegue a conocimiento de los
Consejos Locales de Tutela o de otra autoridad administrativa que no se cumple con este
deber. deberan notificario al Ministerio Publico competente:

“Articulo 422.-A las personas que tienen al menor bajo su patria potestad o
custodia incumbe la obligacion de educario convenientemente.

Cuando llegue a conocimiento de los Consejos Locales de Tutela o de
cualquier autoridad administrativa que dichas personas no cumplen con la obligacion
referida, lo avisaran al Ministerio Publico para que promueva lo que corresponda’

El articulo 423 complementa lo anterior al facultar a quienes esjerzan {a patria
potestad o la custodia de los menores a corregirios y de observar en todo momento una
buena conducta respecto a los menores. Esta facultad no les autoriza a incurrir en actos
que puedan caer en violencia intrafamiliar:

“Articulo 423.-Para los efectos del articulo antenior, quienes ejerzan la patria
potestad o tengan menores bajo su custodia. tienen la facultad de corregirios y la
obligacion de observar una conducta que sirva a estos de buen ejemplo.

La facultad de corregir no implica infligir al menor actos de fuerza que
atenten contra su integndad fisica o psiquica en los términos de lo dispuesto por el articulo
323 ter de este Codigo™.
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Cabe recordar que la guarda y custodia deriva de la situacion familiar y recae
en los padres o ascendientes en linea recta en términos normaies. En caso de que los
conyuges estén en proceso de divorcio, |as mismas pueden convenir sobre cuai de las dos
ejercera este derecho, teniendo ia otra el de visita y convivencia con el o los menores. En
caso de que no haya convenio, el juez determinara quién ejercera ia guarda y custodia,
siempre, velando por e! interés de 10s mismos.

3.4. DERECHOS Y OBLIGACIONES QUE IMPONE LA GUARDA Y
CUSTODIA.

La figura e Institucion de la guarda y custodia impone una serie de derechos
y de obligaciones que son los siguientes.

En relacion a los mencres, 10s derechos son que uno de los cényuges cuide
de la integridad de los menores, esté pendiente de sus necesidades, provea los alimentos,
medicinas y la educacioén pertinentes, imperando en todo momento una situacion de
respeto y de amor hacia el menor (articulo 411).

Los menores tienen derecho a que quienes ejerzan la patria potestad o la
guarda y custodia les brinden siempre un buen ejemplo, pero, ademas, que los corrijan sin
que ello implique algun acto de violencia intrafamiliar (articulo 423).

Los menores tienen el derecho de convivir con los dos canyuges en el caso
de que se esté tramitando el divorcio (articulos 416 y 417).

Todos estos derechos implican para los menores la garantia de tener un
hogar colmado de atenciones en todos |0S sentidos y de un futuro promisorio para los

mismos.
Estos derechos constituyen por ende, también derechos y deberes para ios
dos conyuges. quienes deben compartirios en la mediad de sus posibilidades. siendo una
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gran responsabilidad que los padres 0 ascendientes deben cumplir cabalmente, aon en el
caso de que se esté tramitarndo el divorcio.

Recordemos que en caso de que no haya convenioc entre las partes sobre la
persona encargada de !a guarda y custodia. el juez determinara quién es el que debe
ejercitarla, sin perjuicio de que el otro cényuge cumpla con sus derechos y obligaciones
arriba sefaladas.

3.5. LA MINORIA DE EDAD.

Son menores de edad quines poseen solo la capacidad de goce (facultad de
ser titular de derechos: derecho a la vida, a la alimentacion, al cuidado, a la educacion,
etc.). mas no tienen capacidad de ejercicio, es decir, no tienen personalidad juridica. Dicen
los autores Rafael de Pina y Rafael de Pina Vvara:

"MENOR. Persona que no ha cumplido todavia los dieciocho afos de edad

(en Meéxico)".*?

Los menores de edad son en la concepcion amplia de los autores quienes no
han alcanzado la mayoria de edad. que efectivamente en México es a los dieciocho anos.

Los menores de edad estan sujetos a la patria potestad de los padres o los
ascendientes, asi como a otros derechos como la guarda y custodia. Sefala el articulo
425 del Codigo Civil vigente lo siguiente:

“Articulo 425.-Los que ejercen Ja patria potestad son legitimos
representantes de los que estan bajo de ella. y tienen la administracion legal de los bienes
que les pertenecen, conforme a las prescripciones de este Codigo”.

Los que ejercen tanto la patria potestad como ia guarda y custodia. son los
legitimos representantes de ios menores y por consiguiente, de sus bienes, sobre los
cuales tienen la administracion:
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“Articulo 426.-Los que ejercen la patria potestad son Iegitimos
representantes de los que estan bajo de ella, y tienen la administracion legal de los bienes
que les pertenecen, conforme a las prescripciones de este Codigo™

En vintud a ia patria potestad, quienes [a ejercen representan a los menores
en juicio:

“Articulo 427.-La persona que ejerza la patria potestad representara también
a los hijos en juicio; pero no podra celebrar ningun arregio para terminario, si no es con el
consentimiento expreso de su consorte, y con la autorizacion judicial cuando la ley lo

requiera expresamente”.

El estado de menor de edad implica como ya lo hemos venido manifestando.
un conjunto de derechos y de deberes de quienes ejercen 1a patria potestad y la guarda y
custodia hacia aquellos. Por esto. el menor de edad necesita que alguno de {os conyuges
© ambos ejerzan la patria potestad y la guarda y custodia para garantizarles una vida
digna y adecuada en un marco de respeto tanto de los padres o ascendientes hacia los
menores como de éstos hacia los primeros.

Estos derechos y obligaciones que nacen de la minoria de edad han sido
motivo de tutela de las diferentes iegisiaciones a través de ia historia, y nuestra legislacion
civil para el Distrito Federal no es la excepcion.

El menor de edad. por motivo de sus caracteristicas biologicas. requiere de
cuidados. atencion y que alguien io guie por el buen camino, dandole educacion y los mas
altos valores morales para que e! dia de manana sea una persona ae bien.

De esta manera. los menores de edad tienen una gran gama de derachos
derivados de sus nexos familiares, los cuales son vigilados y saivaguardados por el juez
de lo familiar, en el caso de que exista una controversia familiar.
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CAPITULO 4.
PROBLEMATICA DE LA GUARDA Y CUSTODIA
EN EL DIVORCIO NECESARIO.

4.1 MEDIDAS PROVISIONALES. SU FUNDAMENTO.

Las Medidas Provisionales son dictadas exclusivamente en los juicios de
divorcio necesario, y tienen vigencia unicamente desde el inicio del procedimiento de
divorcio hasta la conclusion del mismo. Estan encaminadas a proteger durante el
procedimiento, a los conyuges. el patrimonio de estos y sobre todo el bienestar de los
menores procreados en el matrimonio.

Cabe mencionar que las medidas provisionales se solicitan al inicio de la
demanda de acuerdo a las necesidades del cényuge agraviado. de los menores
procreados, asi como de (a gravedad de la causal de divorcio invocada, sin embargo, si no
son solicitadas y el Juez lo considera necesario, con las facultades que e confiere |a ley,
puede determinar ias medidas requeridas necesarias para la proteccion de los menores.

Las Medidas Provisionaies estan contempladas por el articuio 282 del
Codigo Civil vigente para el Distrito Federal el cual a la letra dice:

"ARTICULO 282. Desde que se presenta la demanda de divorcio, y solo
mientras dura el juicio se dictaran las Medidas Provisionales pertinentes conforme a las

disposiciones siguientes:

I.- La separacion de los conyuges. E! Juez de lo Familiar determinara con
audiencia de parte. y teniendo en cuenta el interés Familiar y io que mas convenga a los
hijos. cual de los conyuges continuara el uso de la vivienda familiar y asi mismo, previo
inventario, los bienes y enceres que continuen en esta y los que se ha de llevar el otro
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conyuge. incluyendo los necesarios para el ejercicio de la profesion arte u oficio a que aste
dedicado, debiendo informar este el lugar de su residencia.

La separacion conyugal decretada por el juez interrumpe ios términos a que
se refiere las fracciones Vill y IX del articulo 267 de éste Codigo,

ll.- Senalar y asegurar las cantidades que a titulo de alimentos deben dar el
deudor alimentario al conyuge acreedor y a los hijos que commesponden;

/Hl.- Las que estime convenientes para que los conyuges no se puedan
causar perjuicios en sus respectivos bienes ni en los de /a sociedad conyugal en su caso.
Asl mismo, ordenar, cuando existan bienes que puedan pertenecer a ambos conyuges, la
anotacion preventiva de la demanda en el Registro Publico de la Propiedad del! Distrito
Federal y de aquelios lugres en que se conozca que tienen bienes:

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

respecto a la mujer que quede embarazada;

V.- Poner a los hijos al cuidado de la persona que de comun acuerdo
hubieren designado los conyuges, pudiendo ser uno de estos. En defecto de ese acuerdo,
el conyuge que pida el divorcio propondra la persona en cuyo poder deben quedar
provisionalmente los hijos. El Juez de lo Familia previo procedimiento que fje el Codigo
respectivo y tomando en cuenta la opinion del menor. resolvera lo conducente.

Salvo peligro grave para el normal desarrolio de los hijos. los menores de

doce anios deberan quedar al cuidado de la madre;

Vi.- El Juez de lo Familiar resolvera teniendo presente el interés superior de
los hijos, quienes seran escuchados, las modalidades de! derecho de visita o convivencia

con sus padres:
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Vit.- En los casos en que el Juez de lo Familiar lo considere pertinente, de
conforrnidad con los hechos expuestos y las causales invocadas en la demanda, tomaré
las siguientes medidas, con el fin de salva guardar la integridad y seguridad de ios
interesados. que tratandose de violencia familiar debera siempre decretar:

a) Ordenar la salida del conyuge demandado de la vivienda donde

habita el grupo familiar;

b) Prohibicion al conyuge demandado de ir a lugar determinado,
tal como el domicilio o el lugar donde trabajan o estudian los agraviados: y

c) Prohibir que el conyuge demandado se acerque a los
agrawados a la distancia que el propio Juez considere pertinente:;

VHI.- Revocar o suspender los mandatos que entre los conyuges se
hubieren otorgado, con las excepciones que marca el articulo 2596 de
este Codigo;

IX.- Requeriréd a ambos conyuges para que le exhiban, bajo protesta de decir
verdad. un inventario de sus bienes y derechos, asi como, de los que se encuentren bajo
el régimen de sociedad conyugal en su caso especificando a demas el titulo bajo el cual
se adquirieron o poseen, el valor que estime que tienen, las capitulaciones matrimoniales y
un proyecto de particion. Durante el procedimiento, recabara la informacion
complementaria y comprobacion de datos que en su caso precise. y

X.- Las demas que consideren necesarias *

El divorcio necesario es una consecuencia del rompimiento de una relacién
familiar o de los conyuges. como resultado de diversos problemas que surgieron dentro de
la familia, los cuales afectan a los miembros de la misma desde ios conyuges, principales
responsables de la problematica, hasta los menores hijos, victimas de los mismos. Por lo
tanto. las medidas provisionales son indispensables a fin de que el dafo Psicoldgico,
fisico. moral © econdmico No se siga incrementando durante la contienda judicial, @s decir
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en el juicio de divorcio necesario y los agraviados tengan que esperar hasta que concluya
el procedimientos para que e! juzgador resuelva definitivamente sobre el problema familiar,
por lo que con las medid antes citad se trata de proteger al conyuge agraviado asi
como a los mencres procreados dentro del matrimonio.

4.2. SITUACION JURIDICA DE LOS MENORES DURANTE EL JUICIO DE
DIVORCIO NECESARIO.

Sin tugar a duda, en los problemas de los conyuges, que trasn como
consecuencia l!a disolucién del vinculo matrimonial, por alguna de las causales
establecidas por el articulo 267 del Cédigo Civil, los mencres son los mas afectados tanto
emocionaimente, en ocasiones fisicamente o psicolégicamenl.e. esto por las actitudes de
los conyuges, sobre todo si se trata de causales previstas por las fracciones siguientes:

“Xl. La servicia, las amenazas o las injurias graves de un cényuge para el
otro, o para los hijos:

XV. El alcoholismo o el habito de juego. cuando amenacen causar la ruina de
la familia o constituyan un continuo motivo de desavenencia.

XVIi. Cometer un cényuge contra la persona. o bienes del otro, o de los hijos,
un delito doloso. por el cual haya sido condenado por sentencia ejecutoriada;

XVil. La conducta de violencia familiar cometida o permitida por uno de /los
conyuges contra el otro. o hacia los hijos de ambos. o de alguno de ellos. Se entiende por
violencia familiar la descrita en este Codigo:

XIX. El uso no terapéutico de las substancias ilicitas a que hace referencia la
Ley General de Salud y las lici no destir a ese uso, que produzcan efectos
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psicotrépicos. cuando amenacen causar la ruina de la familia o constituyan un continuo
motivo de desavenencia;

XXl. Impedir uno de los conyuges al otro, desempeiar una actividad en los
terminos de lo dispuesto por el articulo 169 de éste Codigo.”

Uno de los puntos mas importantes, al promover el juicio de divorcio
necesario, es definir provisionaimente la situacion juridica de ios menores procreados
durante el matrimonio, a fin de proteger su bienestar y asegurar su sano desarrollo. Al
respecto la Ley establece que se deben de dictar medidas provisionales a la admision de
la demanda. esto an su articuio 282 de! Cddigo Civil para el Distrito Federal, en ias cuaies
se definirda provisionaimente la situacion juridica de los menores en los siguientes

aspectos:
a) Senalar una pensidn alimenticia a favor de 10sS menores hijos.

b) Definir |a guarda y custodia de los menores procreados en el matrimonio.
d) Decretar un régimen de visitas o convivencia de los menores con sus padres,
teniendo el derecho de ser escuchados los primeros.
e)
En cuanto a determinar la guarda y custodia en forma provisional, que desde
mi punto de vista considero la medida provisional mas importante. ya que de eilo depende
el bienestar de los menores o bien el hecho de que no se le siga danando. ya que si se
determina la guarda y custodia a favor del cényuge que con sus actitudes les ha generado
un dafo psicoldgico y es el responsable del rompimiento conyugal y por lo tanto de ia
causal de divorcio, los menores seguiran danandose.

Al resp la Ley blece en su fraccion V del articuio 282 del Codigo Civil
para el Distrito Federal. manifiesta que “el conyuge que pida el divorcio propondra ia
persona en cuyo poder deben quedar provisionalmente los hijos. El Juez de o Familiar
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previo el procedimiento que fije el Coddigo respectivo y tomando en cuenta la opinién del

menor resolvera lo conducente,

Salvo peligro grave para el normal desarrollo de los hijos tos menores de
doce afnos deberan quedar al cuidado de la madre”.

Para que el Juez de io Familiar determine la guarda y custodia, buscando el
bienestar de los menores, tiene que tomar en consideracion si ambos conyuges estan de
acuerdo en que alguno de ellos se quede con los menores provisionalmente, asi Mismo si
alguno de los dos conyuges esta en desacuerdo o existe el deseo de ambos de ejercer 1a
guarda y custodia la Ley estabiece en su articulo 380 del Cddigo Civil lo siguiente:
“Cuando el padre y |la madre que no vivan juntos reconozcan a un hijo en el mismo acto,
convendran cual de los dos ejercera |a guarda y custodia; y si no o hicieren, & Juez de 10
Familiar, oyendo ai padre, madre, al menor y al Ministerio Publico resolvera lo mas

conveniente atendiendo el interés superior del menor.”

En éste sentido el Juez resuelve la guarda y custodia de los menores en una
audiencia. en la cual le da cumplimiento al articuio citado anteriormente, pero, siempre,
escuchando a los mencres y al C. Agente de! Ministerio Publico, y en ese mismo acto
determina el regimen de visitas y convivencias con el conyuge que no obtenga la Guarda y
Custodia.

4.3 DERECHOS DE LOS MENORES.

Durante los Juicios de Divorcio asi como en ias controversias entre los
conyuges, ia Ley establece como derechos de los menores, los siguientes:

PENSION ALIMENTICIA, es un derechc que los menores tienen con el fin
de que se asegure Su bienestar econdmico y Ila satisfaccion de sus necesidades
indispensables para vivir, este derecho lo consagra el articulo 303 del Cddigo Civil Que a la
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letra dice “Los padres estan obligados a dar alimentos a sus hijos. A falta o por
imposibilidad de los padres, ia obligacion recae en los demias ascendientes por ambas
lineas gque estuvieren Mas proximos en grado”. Esté precepto legal determina que ef
derecho de los menores a los alimentos No se extingue en caso de que el padre se vea
imposibilitado a dar cumplimiento con los alimentos, ya que la obligacion recaes en los
ascendientes det mismo.

A fin de darie cumplimiento a este derecho de 103 menores, el Juez a | admitir
de la demanda de divorcio necesario, fijaran una cantidad o porcentaje de ios ingresos del
deudor alimentario. a favor de los menores por concepto de pension alimenticia. Como lo
establece el articulo 282 fraccidon |l del Cadigo Civil que dice “Sefialar y asegurar las
cantidades gque a titulo de alimentos deben dar el deudor alimentario al coényuge acreedor
y a los hijos que corresponda.”

Para que el Juez se vea en posibilidades de senalar una pension alimenticia
a favor de los menores, se requiere de conocer el monto de 10s ingresos y la fuente de los
mismos, informacion que debe ser proporcionado por ia parte actora, asi como las
necesidades de los menores, esto a fin de que sea una pension alimenticia equitativa, y
asi darie cumplimiento al articulo 311 del Cddigo Civil que manifiesta “L.os alimentos han
de ser proporcionados @ las posibilidades del que debe darlos y a las necesidades de
quien deba recibirtos”. Se fija |la pension alimenticia por cantidad cuando el acreedor
alimentario trabaja por su cuenta y por porcentaje cuando este obtiene ingresos por alguna
institucion o empresa, para lo cual se gira oficio ordenando al representante legal del
centro de trabajo, se le haga el descuento correspondiente al porcentaje fijlado por
concepto de pension alimenticia. el cual se r i a de tod ias perc iones ordenadas

y extraordinarias que perciba el acreedor alimentario.

Este derecho de los menores no puede ser ejercitado por 108 Mismos en
virtud de su capacidad juridica, por lo que ia Ley al respecto enumera las personas gue
podrian hacer valer dicho derecho. de la siguiente forma.
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Articulo 315 del Cdédigo Civil para el Distrito Federal: “Tienen accion para
pedir el aseguramiento de los alimentos:

1. El acreedor alimentario;

ll. &l que efjerza la patria potestad o el que tenga la guarda y
custodia del menor;

ll. El tutor;

V. Los hermanos y demas parientes colaterales dentro del cuarto
grado;

V. La persona que tenga bajo su cuidado al acreedor alimentario: y
V1. El ministerio Publico".

La pension alimenticia decretada en forma provisional. puede varia en la
sentencia definitiva de acuerdo a las circunstancias que sean acreditadas durante el
procedimiento, atendiendo el bienestar de los menores procreados en el matrimonio.

EL DERECHO SER ESCUCHADOS PARA DETERMINAR LA GUARDA Y CUSTODIA.

Cuando los padres no se ponen de acuerdo para definir con quien se
quedaran a vivir los menores procreados en el matrimonio. la ley le concede a los mencres
el derecho de ser escuchados mediante una comparecencia, en la cual acuden ante el
juez., para platicar con el juzgador y asi ser tomados en cuenta, este derecho esta
contempiado en el articulo 282 Fraccién V del Codigo Civil para el Distrito Federatl. que
manifiesta que en caso de que los padres no se pongan de acuerdo para determinar con
quien habitaran los menocres: “El Juez de io Familiar, previo el procedimiento que fije el
Codigo respectivo y tomando en cuenta la opinidn del menor, resoivera io conducente.™
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iguaimente, el articulo 380 del Codigo Civil para el Distrito Federal, que
establece “Cuando ei padre y la madre que no vivan juntos reconozcan a un hijo en @l
mismo acto, convendran cual de los dos ejercera su guarda y custodia; y si no lo hicieren,
el Juez de lo Familiar, oyendo ail padre, madre, al menor y al Ministerio Publico, resoivera
lo mas conveniente atendiendo siempre el interés superior del menor.”

Este derecho que la ley le concede al menor es importante, ya gue ie permite
ser tomado en cuenta y ser escuchado por €I, juzgador, ya que finalmente, quien puede
dar una mejor perspectiva de las situaciones que le afectan al menor asi como el sentir
de este, es el mismo menor. Ya que antes de que se les reconociera ese derecho a los
menores. estos eran tratados como objetos, ya que el juzgador determinaba |la guarda y
custodia a favor de alguno de {os conyuges y el menor se quedaba con ese conyuge. aun
en contra de su voluntad, sin haber sido tomado en cuenta. y desconociendo ei Juez el
trato que recibia por parte de dicho conyuge.

En muchas ocasiones. los conyuges quieren la guarda y custodia,
unicamente para perjudicar al otro conyuge. a través de los resentimientos y problemas
generados durante el matrimonio, olvidandose completamente de que es io gue podria ser
lo mejor para los menores. y asi buscar el bienestar de ellos y no seguirics danando, de
ahi la importancia de! derecho que |a ley fes otorga a los menores para ser escuchados, ya
que de esta forma no son utilizados por los padres, para perjudicarse entre si.

EL DERECHO SER ESCUCHADOS PARA DETERMINAR LAS VISTAS O
CONVIVENCIAS CON SUS PADRES.

Este derecho se los concede a los menores el articulo 282 Fraccion Vi del
Codigo Civit para el Distrito Federal, en la cual hace referencia "El Juez de lo Familisr
resolvera teniendo presente el interés superior de los hijos, quienes seran escuchados, las
modalidades del derecho de visita o convivencia con sus padres;”
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Ei juzgador antes de otorgar el régimen de visitas y convivencias al conyuges
que no tenga la guarda y custodia mediante comparecencia de los menores, escucha a los
mismos, para conocer su deseo de convivir asi como las actividades que realizan y los
horarios a fin de no ser afectados por el régimen de visitas que se sefiale.

EL DERECHO A NO SER MOLESTADOS Y TENER UNA VIDA TRANQUILA EN CASO
DE VIOLENCIA FAMILIAR.

En el caso de que exista violencia familiar en el seno famitiar, ei Codigo Civil
para el Distrito Federal, tratando de proteger la integridad fisica, moral y sicolégica de los
menores, en diversos articuios establece como medidas las siguientes:

“ARTICULO 282. Desde que se presenta la demanda de divorcio, y sdélo
mientras dure el juicio, se dictaran las medidas provisionales pertinantes conforme a las
disposiciones siguientes:

VIl. En los casos en que ei Juez de lo Familiar lo considere pertinente, de
les inv: en la demanda. tomara

conformidad con los hechos expt t y las cai
las siguientes medidas, con e! fin de salvaguardar la integridad y seguridad de los
interesados, que tratandose de violencia familiar debera siempre decretarse:
a) Ordenar la safida del cényuge demandado de !a vivienda donde
habita el grupo familiar:

b) Prohibicién al cényuge demandado de ir a lugar determinado,
tal como el domicilio © el lugar donde trabajan o estudian los agraviados:

c) Prohibir que el cényuge demandado se acerque a fos

agraviados a la distancia que el propio Juez considere pertinente.”
Ei articulo 283, parrafo segundo. manifi . “La pr ion para los hijos
incluira las medidas de seguridad, seguimiento y terapias Nnecesarias para evitar y corregir

los actos de violencia familiar, |las cuales podran ser suspendid © modificad. en los
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términos previstos por el articulo 94 del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito

Federal.”

“ARTICULO 323 TER. Los integrantes de la familia tienen derecho a
desarrollarse en un ambiente de respeto a su integnidad fisica y psiquica, y obligacion de

evitar conductas que generen violencia familiar.
A tal efecto, contaran con la asistencia y protecciéon de las instituciones

publicas, de acuerdo a las leyes para combatir y prevenir conductas de violencia familiar.”

“"ARTICULO 323 QUATER. Por violencia familiar se considera el uso de la
fuerza fisica o moral, asi como la omisiéon grave que se ejerce contra un miembro de la
familiar por otro integrante de la misma. que atente contra su integridad fisica, psiquica o
ambas, independientemente del lugar en que se lleve a cabo y que pueda producir o no

lesiones,
La educacion o formacion del menor no sera en ningun caso considerada

Justificacion para alguna forma de mailtrato.”

Los menores tienen el derecho a vivir con tranquilidad y desarroliarse
sanamente, sin ser victima de maltrato de ningun tipo. aun aunque los padres tenga

problemas entre si.

4.4 CRITERIOS DE APLICACION.

Para determinar la Guarda y Custodia, el Juez aplica diversos criterios, uno
de los cuales es cuando {os dos conyuges ilegan a un acuerdo en este especto.

En este supuesto, el juzgador no realiza ningun tipo de comparecencia para
resolver jla Guarda y Custodia provisional.

Se abstiene de darie vista al Ministerio Publico adscrito al Juzgado.
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Si uno de los cényuges propone en su escrito inicial de demanda de divorcio
que se le otorgue ta Guarda y Custodia pruvisional. se le da vista al Conyuge demandado
a fin de que manifieste |0 que a su derecho convenga, si éste esta de acuerdo en dicha
propuesta, el juzgador resueive en esos términos sobre la Custodia provisional del menor
(articulos 282 fraccion V parrafo primero y 416).

En otro supuesto, tenemos que si los conyuges en el procedimiento o bien en
ia audiencia previa y de conciliacion a la cual hace referencia el articulo 272-A del Cédigo
de Procedimientos Civiles, llegan a la decision de acordar mediante un convenio, para dar
fin al juicio de divorcio, y en el cual se determina la Guarda y Custodia definitiva por
acuerdo de las partes, el Juez lo toma en consideracion para dictar resolucion en
sentencia definitiva, en donde rescivera lo conducente a ias prestaciones reciamadas
incluidas la Guarda y Custodia, en donde comunmente es aprobado dichas propuestas o
dicho convenio, respetando el acuerdo de voluntades de los coOnyuges.

En esta situacion no existe ia necesidad de la intervencion dei Ministerio
Publico, asi como, el que los menores sean escuchados.

En este caso el criterio que aplica el juzgador es el respeto del acuerdo entre
los conyuges, para determinar la Guarda y Custodia.

Otro supuesto es en el cual ambos conyuges solicitan la Guarda y Custodia
provisional de fos menores. Ya sea mediante demanda inicial o reconvencion, o bien se
opongan que sea otorgado alguno de ellos. en la vista que se le da en el auto admisorio
con la propuesta de la Custodia de ios menores que hace ia pane actora.

En esta situacion. el Juez sefiaia una audiencia en ia cual exclusivamente se
determinara la Guarda y Custodia provisional. estando obligados a comparecer mediante
una apercibimiento ambos cényuges, el padre que tenga el menor, tiene ia obligacién de
presentario ante el juzgador el dia y hora senalado para dicha comparecencia, con la
finalidad de que sea escuchado. asi mismo se le notifica al Ministario Piblico para que
tambiéen comparezca (articuio 380del Cddigo Civil vigente para el Distrito Federat ).
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En esta comparecencia, el Juez escucha a los cényuges personaimente, al
menor y al Ministerio Pubiico. Siendo impornante mencionar que al menor no se le
interroga. si no Gnicamente se platica con él, en donde el Juez utiliza toda su experiencia
para darle confianza y tratar la situacion con sutileza a fin fe no generar inestabilidad

emocional en el menor.

A los padres se les escucha tratando el Juez de crear conciencia de la
situacion y de |o que es mejor para el menor y asi lleguen aun acuerdo al beneficio del
mismo. ya que son los gue conocen mejor su problematica familiar asi como al menor,
recordado que se trata de una etapa inicial del procedimiento en el cual no se han
acreditado los hechos.

También se escucha el Ministerio Publico, como representante social y como
representante legal de los intereses del menor.

£En este supuesto, para determinar la Guarda y Custodia provisional después
de esta comparecencia el Juez utiliza los criterios siguientes:

1. E! Juez aplica el criterio de determinar la Guarda y Custodia
provisional a favor de la madre si el menor cuenta con la edad no mayor de doce
anos, fundamentandolo en el altimo parrafo de la fraccion V del articulo 282 del
Codigo civil para el Distrito Federail.

2. Si el menor a través de ser escuchado manifiesta su deseo de
estar con el padre. a un no contando con la edad mayor de doce anos. el Juez en
algunas ocasiones aplica el criterio de determinar ia Guarda y Custodia provisional
a favor del padre.

3. En ocasiones el Ministerio Puablico a fin de que existan mas

elementos para conocer ia problematica del menor, solicita se realicen estudios
psicolégicos, en este supuesto en Juez aplica el criterio de reservarse el resolver
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sobre la Guarda y Custodia provisional hasta en tanto no estén a la vista dichos

estudios.

Para resolver la Guarda y Custodia definitiva, el Juez valora todas las
pruebas a portadas por las partes. en las cuales se acreditan las razones por las cuales se
solicita la Guarda y Custodia de los menores. en este aspecto si el menor cuenta con una
edad no mayor a los doce anos se tendra que acreditar que existen peligro para el normal
desarrolio del menor si se queda al lado de [a madre.

4.5. PROBLEMAS ACTUALES EN RELACION A LA GUARDA Y
CUSTODIA.

Para determinar la Guarda y Custodia. el Juez de io Familiar, requicre de
conocer con certeza, si los menores han sido dahados, a causa de los problemas
conyugales que han motivado el divorcio, y a su vez conocer cual de los cényuges es el
que ha contribuido al padecimiento de ese dano, con la finatidad de que tenga mayores
elementos para. resolver cual de los padres del menor es el mas apto para poder darie un
mejor trato y asi tenga un desarrollo mas sanoc el menor.

El Codigo Civil para el Distritc Federal establece que si los cényuges, a
través de un acuerdo entre Si determinar quien ejercera la Guarda y custodia de los
menores. éste sera tomado en consideracion y se respetara. lo cual implica que el Juez de

o Familiar no intervendra en esta decision.

£En este supuesto. en el cual! los padres del menor pueden determinar cuat de
los dos ejercera la custodia, no se tiene |a centeza de gue el menor tenga un desarrollo
sanc al lado de la persona propuesta, ya que a pesar de que los padres son los que
conocen mejor al menor. estos desconocen que tipo de dano se ie ha causado. a través
de los problemas conyugales o Familiares, propiciados por ellos mismos y en muchas
ocasiones se llega al acuerdo por conveniencia, dejando en segundo lugar el bienestar del
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menor. Ya que si se trata de causales de divorcio en las cuales se corre el riesgo de que
los menores salgan dafiados como {o son: las fracciones XI. Xill, XV, XVI, XVII y XiX del
articulo 267 det Cédigo Civil para el Distrito Federal. Regularmente los menores tienen
danos Psicologicos o Fisicos, lo cual se trata de evitar o de Que no se le siga danando.

En este aspecto, ios padres determinaran cual de los dos ejercera ia Guarda
y Custodia sin saber que es lo mejor para el menor, y corriendo el riesgo de que el dano
causado sea mas profundo, situacion que va en contra del derecho ya que se trata de
proteger a los menores y no danarios. Por lo que el juzgador debe tener ia certeza de las
condiciones en las cuailes va a vivir el menor durante et procedimiento y después del
mismo, asi como que ia persona que va ejercer fa custodia sea la mas apta, y atentara

contra su sano desarrolio.

Para que el juzgador determine la Guarda y Custodia del menor, en el
supuesto que ambos padres |la soliciten, como hemos visto en el presente Capitulo,
sefalara una fecha a fin de que sean escuchados ambos cényuges, el propioc menor y e}
Ministerio Publico (articulo 380).

En este caso, el Juez determina la Custodia provisional a favor de aiguno de
los padres, a quien nos encontramos, ante la situacion de que el juzgador no se e ha
acreditado ningun hecho. por lo tanto las partes, manifiestan los problemas, de acuerdo a

su convenio.

Los menores manifiestan su punto de vista, el cual puede ser manipulado por
alguno de los padres, en este caso, por quien al momento de |la separacion se haga
quedado con el que sea a la fuerza y con buenos términos, al menor, se le puede
manipular prometiéndole viajes u otro tipo de cosas que le agraden, o bien gencrandole

resentimiento para con el otro conyuge.

Por consiguiente, la oportunidad del menor no seria muy confiable para

conocer su decision.

101




En la practica de la mayoria de los trabajadores ante ia capacidad de
detectar si el menor se encuentra manipulado, el juzgador dicta la Guarda y Custodia a
favor del padre que el menor decida.

Es importante aclarar Que No se esta en desacuerdo de que el menor sea
escuchado, si no por el contrario, @s un acertd por parte de la Ley, que se tenga este
derecho. pero si se considera que no es suficiente para que el Juez determine ia Guarda y
Custodia provisional y en su oportunidad ia definitiva.

Hay que agregar que el Ministerio Publico desgraciadamente, desconoce la
situacion real de los menores, ya que recordamos que es una etapa final del

procedimiento.

Uno de los principales problemas para determinar la Guarda y Custodia
provisional, es la aplicacion de articulo 282 deil Codigo Civil en su fraccién V ultimo parrafo

manifiesta:

Salvo peligro grave para el normal desarrollc de los hijos, los menores de
doce anos quedaran al cuidado de la madre:

Aqui, el juzgador escucha a los padres. al menor y al Ministerio Publico, pero
tomaremos en consideracion que no es suficiente para determinar si existe en peligro
grave para el desarrollo de los hijos. y no quedaria como carga de |a prueba para algunos
de los cdnyuges el acreditario, por loque nos encontramos ante una etapa del
procedimiento en la cual no se ha ofrecido pruebas.

E! problema que existe es de que forma el juzgador va a determinar si existe
un peligro grave para el normal desarrollo de los hijos. ya que con las versiones de las
partes, la opinidén de! menor y la intervencion del Representante Social. desde mi punto de
vista no es posible, lo que se requieres es un estudio en Psi 9 izado a los pad
y a los menores, en ei cual arroje si existen algun peligro de tipo Psicoidgico y que el
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conyuge lo puede producir, asi como un estudio socioceconémico a fin de que se conozca

en qué lugar y condiciones van a vivir los menores.

Debemos ponderar que el juzgador no es perito en Psicologia y por lo tanto,
no puede determinar si existe o no peligro grave para el desarrolio del menor, puesto que
ello le corresponde a un Psicdlogo, por 1o que no basta con la experiencia que tenga el
juzgador o el Ministerio publico al respecto.

En la actualidad algunos juzgadores, a! llevar acabo la audiencia a gue hace
referencia el articulo 380 del Cddigo Civil, tratan de dictaminar si existe o no peligro grave
para el desarrolio de los menores, situacién que no les corresponde ya que se requiere de

un perito en la materia,

Ahora bien, en los juicios de divorcios necesarios desde mi punto de vista es
en donde los menores resuitan mas danados. los problemas conyugaies., de los cuales
son victimas y a fin de que no sigan sufriendo este tipo de problemas, es importante gue
sean detectados por un perito en la materia, para que el juzgador tenga mas elementos
para determinar la Guarda y Custodia provisional y cuidar el bienestar de los menores.

4.6 PROPUESTAS.

En los juicios de divorcio necesario. el Juez de io Familiar, en la practica se
avoca principaimente a resoclver el fondo del asunto, por lo que le da prioridad a ia
prestacion principal y por la cual se rige el procedimiento que es el divorcio necesario.
dejande o pensando en segundos términos, las prestaciones adicionales como lo son: La
Guarda y Custodia a los alimentos. restandoles, importancia, he inclusive en muchas
ccasiones en las sentencias de divorcio el juzgador en cuestion de alimentos, condenan al
demandado al pago de los mismos sin determinar el monto, y reservandose para fijario en
ejecucion de sentencia, supuestamente por No existir siementos para senalar que cantidad
debera de pagar el demandado por concepto de pension alimenticia.
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En cuanto a ia Guarda y Custodia, en el juicio de divorcio, comunmente las
pruebas que se ofrecen por parte de los litigantes van encaminadas a acreditar la causal
de divorcio que invocan, ya que a los conyuges o que les interesa @s obtener divorcio, y
tomando en consideracidn que este tipo de juicios son muy tardados, ya sea por el exceso
de trabajo por parte del juzgado o por numero de pruebas ofrecidas por las panes. aunado
a que no se da vista al Ministerio Publico, como representante social, a excepto de gque
exista controversia para definir la Guarda y Custodia. no se le da la importancia requerida,
para que se aplique el principio de que el interés superior sea el del menor, por lo que para
que el Juez tenga la plena seguridad de quien es el conyuge mas idéneo para tener a los
menores y determinar si los menores se encuentran dafados psicoldgicamente por los
problemas conyugales.

En las sentencias de divorcio necesario, el Juez en cuanto a la Guarda y
Custodia. resuelve de acuerdo a su criterio, sin que exista prueba alguna de gque persona
pueda darle io mejor al menor y determinar si se encuentran danados por las actitudes de

los conyuges.

Hay causales de divorcio que inevitablemente le causan un dano psicoldgico
a los menocres como por ejemplo |a causal X!, que consiste en ia servicia. las amenazas o
las injurias graves de un conyuge para el otro, o para los hijos. los menores son danados
psicologicamente, ya que esta causal suele darse dentro del domicilio conyugal vy en
presencia de los menores e inclusive también son victimas de injurias y malos tratos,
situacion en el juicio de divorcio necesario no se le da la importancia debida.

La propuesta va encaminada a proteger ai menor en tos juicios de divorcio
necesario y a que no se le siga afectando psicoldgicamente y hasta cierto punto
economicamente, en virtud de que son los Mmas danados si no, carecen de ios medios para
superar cualquier tipo de danos.

Para detectar hasta donde se le ha danado al menor y cual de los dos
conyuges es el que por actitudes o forma de ser, ha sido el responsable del dano, es
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necesario de un dictamen psicoldgico por un perito en la materia como lo es un Psicélogo.
y asi. el Juez tendra mas elementos para que con Mmayor certeza proceda a determinar la
Guarda y Custodia.

Por lo anterior, mi principal propuesta consiste en que el momento de que el
juez admita la demanda de divorcio necesario, y en ella existen pretensiones adicionales
como lo es ia Guarda y Custodia. a fin de determinar la Guarda y Custodia provisional, se
ordene |a realizacion de estudios Psicolégicos tanto a los menores procreados en el
matrimonio como a los conyuges, asi como en el caso de que los padres viven separados
un estudio socioecondmico, girando los oficios respectivo al Centro de Atencion a la
Violencia iIntra familiar (CAVI) dependiente de ta Procuraduria General de Justicia del
Distrito Federal o bien a la Secretaria de Salud del Distrito Federal, y a la Unidad de
Trabajo Social del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal o bien al Desarroilo
integral de la Familia (DIF), para que estas autoridades que cuentan con especialistas y
peritos en materia de psicologia pr ' a reali los examenes descritos.

Los estudios Psicologicos se realizarian entonces por instituciones del
Estado como lo son: la Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal (CAVI) y 1a
Secretaria de Sailud. a través de los hospitales Psiquiatricos. ya sea del Gobierno Federal,
o del Gobierno del Distrito Federal con |a finalidad de que no exista impedimentc
econdmico, para {a realizacion de dichos estudios.

Los estudios socioeconémicos se realizaran por la Unidad de Trabajo Socia!
del Tribunal Superior de Justicia det Distrito Federai, dicha Unidad actuaimente cuenia con
6 trabajadoras Sociales. que son insuficientes, por la que se requiere destinar mas
recursos a dicha Unidad que forma parte dei Tribunal. asi también se apoyzrizn en el
Desarrollo integrai de la Familia (D.1.F.).

Cabe mencionar que los estudios tanto el Psicologico como et

socioceconomico, se realizaria por Instituciones Gubernamentales. ya que en elios recae |la
obligacidn de apoyar al juzgador a fin de conocer ia verdad. por otro lado dichos estudios
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serian lo mas objetivos posibles, y asi no entrar en la situacidon de nombrar peritos por
cada una de las partes y tercero en discordia. tomando en consideracion que no es una

prueba ofrecida por las partes,

Considero que con estas medidas. el juzgador contara con mejores
elementos para determinar de manera real y cientifica si existe o existié algun peligro
fisico o moral para los mencres en el seno familiar, y asi. poder dictar la Guarda y
Custodia apegada a derecho y sobretodo., a las necesidades de los menores,
salvaguardando en todo momento su integridad fisica y moral. asi como asegurando su

desarrollo normal.
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CONCLUSIONES.

PRIMERA. EI Estado mexicano esta cimentado en ia institucion familiar ia cual es |a
piedra angular del mismo. Es por esto que tiene una proteccion especial dentro de ia
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (articulo 4°) y el Codige Civil
vigente para et Distrito Federal.

SEGUNDA. El matrimonio es la unién de un scio hombre y una mujer para procrear la
especie, vivir en pareja y apoyarse mutuamente. Diversas opiniones existen sobre su
naturaleza juridica, sin embargo. nuestra Constitucion Politica la definia como un contrato,
aunque especial, en razén de sus caracteristicas.

TERCERA. El matrimonio ha sido practicado desde las civili iones mas antiguas, en
diversas formas como son: la promiscuidad primitiva. el matrimonio por grupos. ei
matrimonio por rapto. el matrimonio por compra, etc.

CUARTA. E! matrimonio garantiza ia institucion de la familia, base del 'Estado moderno,
por lo que la legisiacion civil le otorga un tratamiento especial.

QUINTA. E! matrimonio tiene varios efectos juridicos. uno de los cuales tiene especial
importancia y es la filiacién, entendida como la relacién de parentesco que existe entre los

conyuges y los hijos.

SEXTA. Los padres. por virtud de la filiacion, tienen derechos y obligaciones con respecto
de los hijos. Dentro de las obligaciones estan la de proporcionar los alimentos Necesarics
para |a subsistencia de ellos, asi como el cuidado material de los menores. conocido por ia
ley y la doctrina como guarda y custodia.

SEPTIMA. El divorcio es ta disolucion del vinculo matrimonial que deja a los cényugos en
opcién de volverse a casar. Ei Cdodigo Civil para el Distrito Federal b la cia
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de tres tipos de divorcio: el voluntario. en el que ambos conyuges estan de comun acuerdo
para disolver el matrimonio. el necesario en el que una de las parnes actualiza una o varias
de las causal que lece el articulo 267 del Cédigo Civil vigente para el Distrito
Federal. por lo que el conyuge ofendido presenta ia demanda de divorcio necesario, toda
vez que ia causa imperante ha lesionado al cényuge reclamante y posiblemente a los hijos
habidos en la unidn matrimonial. el divorcio administrativo es en el que las partes de
comun acuerdo acuden ante e} Oficial del registro Civil ante el cual contrajeron matrimonio
y previa la satisfaccion de ciertos requisitos descritos en el cuerpo de esta investigacion,

solicitan la disolucion del matrimonio.

OCTAVA. El derecho que ia ey ies concede a ios padres sobre ia persona y los bienes de
los hijos se conoce como patria potestad y dura mientras que éstos no llegan a la mayoria
de edad. Es un derecho que nace del parentesco entre ios padres y los hijos.

NOVENA. La patria potestad se ejerce segun el Cadigo Civil para el Distrito Federal por
el padre y la madre, en Su caso, por los abuelos paternos. en su defecto, por los maternos
o por los adoptantes. Este derecho subsiste aun en el caso de que los cényuges se
divorcien. siempre que el juzgador no condene a alguno de eilos a |1a pérdida del mismo.

DECIMA. Un derecho intimamente reiacionado con |a patria potestad es la guarda y
custodia, entendida como el cuidado que deben tener ios padres o ascendientes que
ejercen |a patria potestad sobre {a persona de los hijos y sus bienes. Este derecho implica
que los padres o ascendientes deben tener consigo y cuidar, juridica y materiaimente en
todo momento a sus hijos menores, io que incluye daries alimentos. atencion medica en
caso necesario, vivienda, cuidados y educacion, asi como la administraciéon y cuidado de

sus bienes.

DECIMA PRIMERA. La relacién o convivencia y el ejercicio de los derechos. asi como el
cumplimiento de las obligaciones de |os padres o ascendientes que ejercen la patria
potestad debe darse en un clima de absoluto respeto, sobretodo, de ios padres hacia los
hijos. ya que desde hace algunos anos, es notorio que en e! seno familiar se dan muchos
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casos de violencia intrafamiliar, que iesionan seriamente la integridad fisica y moral, asi
como el desarrolio normal de los hijos.

DECIMA SEGUNDA. La guarda y custodia es una cuestion que en el caso de divorcio de
los padres debe quedar perfectamente resueito. El Codigo Civil vigente para el distrito
Federal establece que son las partes mismas las que pueden acordar quién sera el que se
haga cargo del mismo, y a faita de consenso de las partes. e! juzgador determinara cual
parte sera la encargada de ejercer este derecho. Ei Codigo Civil vigente para el Distrito
Federal sefala en su articulo 282, que salvo peligro grave para el normal desarrolio de los
hijos, los menores de doce afios permaneceran bajo la guarda y custodia de ia madre.

DECIMA TERCERA. El divorcio es un derecho de los cédnyuges. sin embargo, las
consecuencias o efectos de esta Institucion juridica son muy perjudiciales para los hijos,
los que tienen gque soportar |a separacion de sus padres y una serie de problemas gque
indudablemente afectaran su vida y normai desarrollo.

DECIMA CUARTA. En el presente trabajo de in igacion he sefalado que al conocer de
un divorcio es muy usual que el juez de io familiar en e! Distrito Federal reste importancia a
la guarda y custodia, ya que el fondo del asunto es el propio divorcio. por lo que faciimente
resuelve otorgarie este derecho, ya sea en forma provisional o definitiva @ una u otra de
las partes., con lo que el o los menores pueden resuitar dafnados tanto fisica como
mentaimente, pues ellos son facil objeto de actos de violencia intrafamiiiar.

DECIMA QUINTA. Es por todo lo anterior que, tomando en consideracion ia necesaria
proteccion que debe tener {a integridad fisica y mental de ios menores durante ia
sustanciacion de un divorcio necesario. que estimamos que el juez de io familiar cxrece de
los conocimientos técnicos (en materia de psicologia y medicina) para reso!ver sobre |a
guarda y custodia provisional y en su momento definitiva, por lo que tal resoiucion |a Heva
a cabo sdlo en razén a su criterio, con lo que pueden causarse serios dafios a los

menores.
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DECIMA SEXTA. Esto me lleva a proponer que en la sustanciacion de todo divorcio
necesario en el Distrito Federal, se deban realizar examenes de orden psicolégico a los
conyuges y a los menores,. para efecto de que el juez cuente con elementos cientificos
que le permitan resclver de forma mas exacta y adecuada sobre la guarda y custodia
provisional y en su momento definitiva, salvaguardando principaimente, la integridad fisica
y mentail de los hijos menores.

DECIMA SEPTIMA. Considero oportuno que una vez que el juez admite la demanda de
divorcio necesario, ordene que se realicen ios examenes psicoldgicos tanto a los
cényuges como a ios menores, para que el juez pueda dictar una resolucion sobre la
guarda y custodia provisional y en su caso. definitiva, hasada en elementos cientificos
probados y no en su propio criterio.

DECIMA OCTAVA. Para el caso de que los conyuges estén separado;. propongo
oportuno también que se realicen estudios socio-econdmicos a fin de conocer e! lugar y
las condiciones en las que viven, y asi tomar en consideracion que lugar es el mas
apropiado para que habiten los menores, para efecto de decretar la guarda y custodia.

DECIMA NOVENA. Considerc que las autoridades que pueden realizar estos examenes a
las partes y a ios menores son: el Centro de Atencion a la Violencia Intrafamiliar (CAVI),
de la Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal. la Secretaria de Salud de!
Distrito Federal, la Unidad de Trabajo Social del Tribunal Superior de Justicia del Distrito
Federal o bien, el Desarrolio Integral de la Familia (DIF), por lo que el juzgador dirigird
oficios para tales efectos, ya que estas autoridades cuentan con especialistas en el campo
psicologico, meédico e inclusive, de trabajo social. cuya opinidén sera de enrome ayuda para
que el juez decrete adecuadamente la guarda y custodia provisional y definitiva, siempre a
favor de {a integridad fisica y mental de los menores.

VIGESIMA. En cuanto a ios estudios socio-economicos. considero que es la Unidad de

Trabajo Social de! Tribunal Superior del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal,
la cual requiere indudablemente, de mayor presupuesto para poder desarroilar esta nueva
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tarea propuesta, ya que actualmente funciona solo con seis trabajadores scociales, @ mas
de personal mejor capacitado.

VIGESIMA PRIMERA. Es necesario que los examenes descritos sean realizados por
autoridades estatales como las senaladas (o inclusive federales como la Secretaria de
Salud. a traveés de ios diversos hospitales psiquiatricos y medicos), pues de este modo, los
resultados que arrojen sean objetivos y no constituyan faciimente objeto de impugnaciones
o inconformidades por las partes.

VIGESIMA SEGUNDA. Estas propuestas coadyuvaran a que (as resoluciones de los
jueces sobre |a guarda y custodia sean mas apegadas a las necesidades y requerimientos
de los menores, asi como se detecte si estan danados y si existe ese peligro para su
normal desarroilo que nos habla el articuio 282 en el uitimo parrafo de la fraccion V del
Codigo Civil para el Distrito Federal, salvaguardando en todoc momento su integridad fisica
y mental, lo que redundara en un mejor desarrollo para elios.

VIGESIMA TERCERA. Con los estudios psicologicos se determinara la gravedad del dano
psicolégico de los menores y asi se buscara la ayuda apropiada para superar esta
situacion, y que tenga un opcfc‘m para su sano desarrollo.
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