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INTRODUCCION

El tema que se desarrollara consistira en examinar una de
las garantias que contempla nuestra Constitucion, como lo es la
garantia de audiencia para los menores; esto en virtud de ser un
mexicano; pero como sucede en diversas normas secundarias, existen
muchas lagunas que consciente o inconscientemente dejan en estado
de indefension al menor de edad, tan soélo por el hecho de no tener la
edad suficiente para comparecer a juicio, y defender sus derechos e

intereses.

Asi pues, durante el primer capitulo y por ser éste la parte
introductoria al tema en cuestion, se expondran los aspectos
generales de las instituciones que conllevan a este tipo de
irregularidades; siendo éstas instituciones: el matrimonio que se forma
con la unibn de un hombre y una mujer teniendo como fin la
perpetuacion del género humano; la familia, misma que se deriva del
anterior, es decir la conforman el padre, la madre y los hijos que
dentro del matrimonio se procreen, incluyendo también a los que en
algunos casos se adopten; que de la desintegracion de ésta se llega al
divorcio; y que es precisamente de este problema del cual se deriva
la garantia que debe tener el menor para asistir a una audiencia, esto
en base a la propuesta que se hace dentro del presente trabajo de
investigacion, adicionando en el articulo 2.138 del Cédigo de
Procedimientos Civiles del Estado de México, en el cual se regule la
garantia de audiencia del menor dentro del proceso de divorcio

necesario; esto con el fin de que éste exponga sus puntos de vista y



sobre todo defienda su bienestar, tanto fisico como moral en la
audiencia conciliatoria; asimismo se hablara del propio menor, desde

diferentes puntos de vista.

De lo anterior se desprende el estudio del articulo 2.138 del
codigo en cita, asi como la importancia que tiene el mismo articulo;
durante el tercer capitulo se vera el marco juridico de los derechos de
los nifios previstos en las diferentes leyes, como lo son la Convencion
de los Derechos de los Nifios, la Ley de Amparo, la Ley General de
Educacion, y por supuesto la regulacion que debe existir en el Cédigo

de Procedimientos Civiles del Estado de México.

Ya en el capitulo cuarto nos avocaremos a tratar de
explicar las diversas interrogantes que se presentan para la regulacion
de la garantia de audiencia de un menor de edad, cual es el momento
oportuno para que un menor acuda a un juicio, que medidas
precautorias o provisionales se deben tener en cuenta a la hora de
que el menor rinda su testimonio, asi como tratar de crear conciencia
en los juzgadores en materia familiar para satisfacer los principios
rectores que deben llenar para que en realidad salvaguarden los

intereses primordiales de los menores de edad.

Aunado a la investigacion que se hara durante el desarrollo
del presente trabajo, y como ya se mencioné lineas arriba, se hace
una propuesta de adicion al articulo 2.138 del Cobdigo de
Procedimientos Civiles del Estado de México, esto con el fin

fundamental de que se regule la garantia de audiencia del menor

I



dentro de la audiencia de conciliacidon en el proceso de divorcio
necesario; y con esto sea obligatorio que el menor de edad que tenga
entre siete afios y hasta antes de cumplir los dieciocho afios, pueda
comparecer a juicio, esto con el fin de salvaguardar sus intereses, toda
vez que dentro de la practica, los menores nunca son tomados en
cuenta para que manifiesten lo que a su derecho corresponda; es

decir que decidan por si mismos su situacion futura.

I



CAPITULO 1

CONCEPTOS Y ASPECTOS GENERALES

Tomando en cuenta que esta primer parte es la
introductoria al presente trabajo de investigacion, comenzaremos
diciendo que tanto el matrimonio como la familia son la base de toda
sociedad y si éstos sufren un resquebrajamiento, se viene todo al
vacio, provocando la desintegracion total del ntcleo familiar, dando pie

a que alguno de los conyuges solicite el divorcio.

La Institucion del matrimonio, tiene trascendencia en el
orden juridico, en el moral y en el social. Cabe sefalar que el

matrimonio es la forma regular de constituir una familia.

En toda sociedad organizada, el matrimonio es la base de
la familia, misma que es considerada la mas antigua de las
Instituciones humanas y constituye un elemento clave para la
comprension y funcionamiento de la sociedad. A través de ella Ia
comunidad no solo se provee de sus miembros, sino que se encarga
de prepararlos para que cumplan satisfactoriamente el papel social

que les corresponde.

Por su parte el Divorcio es una Institucion Juridica que

surgié cuando el derecho intervino para organizar al matrimonio



juridicamente, constituyéndolo sobre las bases de un nexo obligatorio

entre el varén y la mujer que deciden hacer vida en comun.

Se describe también como el rompimiento del vinculo
matrimonial de las dos personas que decidieron unirse y que por
diversos motivos se hace intolerante la vida en comun, estableciendo
ademas los darfios patrimoniales, asi como dafios morales y en

muchas ocasiones fisicos.

1.1 EL MATRIMONIO

Matrimonio, vocablo que proviene del latin matrimonium,
que significa carga de la madre y “es la unién legal de dos personas
de distinto sexo, realizada voluntariamente, con el proposito de
convivencia permanente, para el cumplimiento de todos los fines de la
vida.”*

Sara Montero nos dice que el matrimonio “es la forma legal
de constitucion de la familia a través del vinculo juridico establecido
entre dos personas de distinto sexo, que establece entre ellas una
comunidad de vida total y permanente con derechos y obligaciones

reciprocos determinados por la propia ley”.?

! DE PINA, Rafael. Diccionario de Derecho. Vigésima sexta edicidn.
Editorial Porrua, S.A. México 1998. P. 368

2 MONTERO DUHALT, Sara. Derecho de Familia. Editorial Porrta, S.A. México
1%87. P. 95




El articulo 4.1 del Cédigo Civil del Estado de México define

al matrimonio estableciendo que “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

realizacién personal y la fundacion de una familia ”.

Por otro lado, tenemos que el matrimonio es considerado
desde el punto de vista religioso y desde el punto de vista civil; a
saber:

a) Desde el punto de vista religioso se dice que es un
sacramento.

b) Desde el punto de vista civil se dice que es una
realidad del mundo juridico que en términos generales puede definirse
como un acto bilateral, solemne, el cual se produce entre dos
personas de distinto sexo; una comunidad destinada al cumplimiento
de los fines espontaneamente derivados de la naturaleza humana y de

la situacion voluntariamente aceptada por los contrayentes.

La expresion matrimonio designa también “la comunidad
formada por el marido y la mujer”.®

En la antigledad existian diferentes tipos de matrimonios;

mismos que a continuacion se mencionan:

3 DE PINA, Rafael. Elementos de Derecho Civil Mexicano. Editorial Porraa,
S.A. México 1975. P. 314




i Matrimonio por Grupos.- Este tipo de matrimonio
presenté dos caracteristicas: la mas amplia, consistic en que los
varones de una tribu se casaban con diferentes mujeres de otra tribu;
la otra caracteristica consistia en que un grupo determinado de
varones tenia por esposas a un grupo de mujeres, hermanas entre si,
o un grupo de hermanos varones, tenian por esposas a diversas

mujeres.

il Matrimonio por Rapto.- Esta forma de matrimonio
era en su tiempo muy usual, es decir, se contraia matrimonio en

diversos pueblos de la tierra. El matrimonio por captura.

M. Matrimonio por Compra.- El varon era estimado
dentro del seno familiar por constituir un elemento productivo; a la
mujer se le desdefiaba y se le vendia como un objeto; de esta manera,
el padre recuperaba en parte todos los gastos que la hija le habia

generado.

V. Matrimonio Consensual.- Consistio en la union de

un hombre y una mujer, derivado de su libre consentimiento.

Es importante sefialar que para llegar a este ultimo tipo de
union y sin que existiera de por medio algiin interés entre familias, o
entre los progenitores; ya sea por parte de la mujer o por parte del
hombre; tuvo que pasar mucho tiempo.



Por otro lado y en lo que corresponde a la naturaleza
juridica de la institucién del matrimonio se elaboraron diversas
posturas doctrinales a través de las cuales se pretende ubicar al

matrimonio; entre dichas posturas se encuentran las siguientes:

1)  Como una Instituciéon.- En este sentido, significa que
es el conjunto de normas que rigen al matrimonio. Una Institucion
Juridica es un conjunto de normas de igual naturaleza que regulan un
todo organico y persiguen una misma finalidad; asi mismo y como dice
Bonnecase que el matrimonio se entiende como “un conjunto de
reglas de derecho esencialmente imperativas, cuyo objeto es dar a la
union de los sexos y por lo mismo a la familia, una organizacion social
y moral que corresponda a las aspiraciones del momento y a la
naturaleza permanente del hombre, como también a las directrices
que imponga el derecho”.* Continua diciendo el mismo autor, que “el
matrimonio debe su institucidon a la naturaleza, su perfeccion a Ia ley,
su santidad a la religiéon, que lo ha elevado a la dignidad de
sacramento como union instituida por la naturaleza, consiste en el

consentimiento libre y voluntario de las dos partes”.’

El matrimonio como idea de obra, significa la comun
finalidad que persiguen los consortes para constituir una familia y

realizar un estado de vida permanente entre los mismos.

‘ BONNECASE, J. En su obra “La Filosofia del Cédigo de Napoleén aplicada
al Derecho de Familia”. Tr. Lic. José M: Cajica Jr. Editorial Cajica. P.
186.
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Para el logro de las finalidades comunes que impone la
institucién, se organiza un poder que tiene por objeto mantener la
unidad y establecer la direccion dentro del grupo, pues toda la
comunidad exige necesariamente, tanto un poder de mando, como un

principio de disciplina social.

En el matrimonio ambos conyuges pueden convertirse en
organos del poder asumiendo igual autoridad, como ocurre en nuestro
derecho, o bien, puede descansar toda la autoridad exclusivamente en
el marido, como se ha venido reconociendo a través de la historia de

la Institucion, desde el matrimonio por rapto.

2) Como un acto juridico-condicion.- Este acto juridico
tiene por objeto determinar la aplicacion permanente de todo un
estatuto de derecho a un individuo, para crear situaciones juridicas

concretas que constituye un verdadero estado.

Por virtud del matrimonio se condiciona la aplicacion de un
estatuto que vendrd a regir la vida de los consortes en forma
permanente, es decir, un sistema de derecho en su totalidad es puesto
en movimiento por virtud de un acto juridico que permite la realizacion
constante de consecuencias multiples y la creacién de situaciones
juridicas permanentes.

3) Como un acto juridico mixto.- Se le denomina como
tal, por la concurrencia, tanto de particulares como de funcionarios



publicos en el acto mismo; haciendo sus respectivas manifestaciones

de voluntad.

El matrimonio es juridico mixto, debido a que se constituye,
no solo por el consentimiento de los consortes, sino también por la

intervencion que tiene el Oficial del Registro Civil.

Como acto juridico, se sostiene que el matrimonio es un
acto de poder estatal, los vinculos familiares y todas sus relaciones,
asi como las formas relativas constituyen actos publicos. El
matrimonio requiere de la voluntad de quienes lo realizan, pero tal
consentimiento no es determinante ni de la celebracion del matrimonio
y ni de que funcione la Institucion relativa, sino que es el Estado el que
por medio del acto de pronunciamiento del Oficial del Registro Civil,
constituye el matrimonio.

Esta posicibn se apoya en nuestro derecho, en las
disposiciones relativas al matrimonio y de las cuales resuita que su
colaboracion proviene de la declaracion que hace el Oficial del
Registro Civil al preguntar a los contrayentes, si es su voluntad unirse
en matrimonio; y estando conformes los declara unidos en nombre de
la ley y de la sociedad. (Art. 4.2 Fraccion VI del Codigo Civil del Estado
de México) A

4) Como contrato ordinario.- Esta ha sido la tesis
tradicional desde que se separo el matrimonio civil del religioso, pues

tanto en el derecho positivo como en la doctrina, se le ha considerado



fundamentalmente como un contrato en el cual existen todos los
elementos esenciales y de validez de dicho acto juridico,
especialmente se invoca como razon el hecho de que los contrayentes
deben manifestar su consentimiento ante el Oficial del Registro Civil
para unirse en matrimonio; por consiguiente, se considera que en este
caso, como en todos los contratos, el elemento esencial es el acuerdo
entre las partes.

Al matrimonio también se le considera como un contrato
natural entre un hombre y una mujer, por el cual se entregan el
derecho perpetuo y exclusivo sobre sus cuerpos, en orden a los actos
que por su naturaleza son aptos para engendrar hijos; tiene su origen
en la naturaleza misma y deriva del consentimiento de quienes lo
celebran, no admitiendo su extincion por la voluntad de los conyuges,

ya que los fines del matrimonio son perpetuos.

Por otro lado encontramos que la concepcién canoénica del
matrimonio distingue fines primarios: La procreacion, la educacién de
la prole, los fines secundarios y la ayuda mutua. “El matrimonio para el
derecho canénico fue siempre un contrato de caracter natural regulado

por la ética cristiana y elevado a la categoria de sacramento”.®

5) Como contrato de adhesién.- Como una modalidad
en la tesis contractual, se ha sostenido que el matrimonio participa de
las caracteristicas generales de los contratos de adhesion, toda vez

que los consortes no son libres para estipular derechos y obligaciones

® MONTERO DUHALT, Sara. Op cit. P. 115.



distintos de aquelios que imperativamente determina la ley. Situacién
semejante es la que se presenta en los contratos de adhesion, pues
en ellos una de las partes simplemente tiene que aceptar en sus

términos la oferta de la otra parte.

En el caso del matrimonio, se estima que por razones de
interés publico el Estado impone el régimen legal del mismo, de tal

manera que los consortes simplemente se adhieren a ese estatuto.

6) Como estado juridico.- Desde este punto de vista, el
matrimonio se presenta como una doble consecuencia de la institucidon
matrimonial y del acto juridico. El matrimonio evidentemente constituye
un estado juridico entre los consortes, pues crea para los mismos, una
situacién juridica permanente, que origina consecuencias constantes
por aplicacion del estatuto legal respectivo a todas y cada una de las
situaciones que se van presentando durante la vida matrimonial.
Ademas, el matrimonio se presenta como un estado de derecho en
oposicion a los simples estados de hecho. Los estados del hombre
pueden ser de hecho y derecho, segln que nazcan de hechos o de
actos juridicos. Por ejemplo, el concubinato es un estado de hecho y
el matrimonio es un estado de derecho, en los sistemas que le niegan

a aquél efectos juridicos.

7) Como acto de poder estatal.- Estas consideraciones
ponen en claro la especial importancia que tiene el hecho de que la
declaracion de voluntad de los esposos deba ser dada al Oficial del

Registro Civil y por él recogida personalmente en el momento en el



que se prepara para el pronunciamiento. “Lo que mas contribuye a
mantener firme la concepcion contractual, es la consideracion de que
hay libertad de unirse o no en matrimonio, y que sin la concorde
voluntad de los esposos, el matrimonio no es concebible; que incluso

el consentimiento es aqui mas simple, mas vinculante”.’

Una vez ya expuestas estas posturas; mismas que intentan
explicar la naturaleza juridica del matrimonio; se considera que éste

tiene un caracter contractual e institucional.

Considerando al matrimonio como un contratd especial, se
invoca como razon, el hecho de que los confrayentes deben
manifestar su consentimiento ante el Oficial del Registro Civil para
unirse en matrimonio y bajo el régimen de sociedad conyugal, tal y
como lo establece el articulo 4.24 del Cddigo Civil del Estado de

México, y que a la letra dice:

“Articulo 4.24.- El matrimonio debe celebrarse bajo el
régimen de sociedad conyugal o el de separacién de
bienes.

En el caso de omisién o imprecisién, se entendera
celebrado bajo el régimen de separacion de bienes.

El régimen patrimonial podré cambiarse mediante
resolucioén judicial.”

7 ROJINA VILLEGAS, Rafael. Compendio de Derecho Civil, Introduccién,
Personas y Familia. Tomo I, Editorial Porruda, S.A. México 1997. Pp. 291
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De igual manera puede considerarse al matrimonio como
una Institucion Social, toda vez que tiene los caracteres gque se

atribuyen a las instituciones juridicas; dichos caracteres son:

1°. Que es un conjunto de normas juridicas, debidamente

unificadas;

2°. Que reglamentan determinadas funciones o

actividades sociales cuya importancia sea tal;

3°. Que merezcan estar sujetas a la tutela del Estado en
forma especial.

Como se puede observar, es evidente que el matrimonio

tiene las caracteristicas mencionadas.

Para nuestro Derecho el matrimonio civil es un acto juridico
solemne realizado por un hombre y una mujer ante el funcionario
publico que la ley asigne; y con las formalidades que ésta requiere
para perpetuar su especie y ayudarse mutuamente; asi pues para
Hevar a cabo un matrimonio se deben reunir los elementos de

existencia y validez requeridos por la Ley.

También tenemos que el matrimonio civil es el contraido

con sujecion a las normas establecidas por la legislacion civil relativa.



En el matrimonio deben existir las manifestaciones de las
partes, es decir:

a) La del hombre,
b) Ladela mujer,y
c) La del Juez u Oficial del Registro Civil;

Asimismo y aunado a lo anterior, tenemos que la voluntad

en el matrimonio se manifiesta en dos momentos:

1) En la solicitud de matrimonio que se presenta ante el
Juez u Oficial del Registro Civil, y

2) Enla ceremonia misma de la boda civil, al contestar si,

a la pregunta del Juez.

Como ya se menciono con antelacion, el matrimonio es un
acto solemne, pues requiere de la intervencion de una autoridad
especial, de palabras expresas y del levantamiento de un acta en la

que se incluyan ciertos requisitos formales para dicho acto.

El Cdédigo del Estado de México en su articulo 4.2
establece en qué consiste la solemnidad de dicho acto:



“Articulo 4.2.- El matrimonio deberd celebrarse, con las

solemnidades siguientes:

l
1.

i

v.

VI,

El articulo 3.26 nos menciona los requisitos, por llamarlos

de alguna forma, que deben contener las actas de matrimonio

Ante el Titular o los Oficiales del Registro Civil;
Con la presencia de los contrayentes o sus
miembros, en el lugar, dia y hora, designados;
Con la comparecencia de sus testigos;

La lectura de la solicitud y los documentos
relacionados;

El Titular u Oficial del Registro Civil, procedera a
interrogar a los testigos si los pretendientes son
las mismas personas a que se refiere la solicitud y
si existe algtn impedimento legal;

En caso de no existir impedimento, preguntara a
cada uno de los contrayentes si es su voluntad
unirse en matrimonio; estando conformes los
declararé unidos en nombre de la Ley y la

Sociedad, asentandose el acta correspondiente.”

después de celebrado dicho acto, mismo que a la letra dice:

“Articulo 3.26.- Al celebrarse el matrimonio se asentara

el acta respectiva, en la que se haré constar:

l

1I.
.

Los nombres, edad, ocupacion, domicilio y lugar
de nacimiento de los contrayentes;

Si son mayores o menores de edad;

Los nombres, domicilio y nacionalidad de los
padres;



IV.  El consentimiento de quienes deban suplirio,
tratandose de menores de edad;

V. Que no hubo impedimento para el matrimonio o
que éste se dispenso;

VI.  La declaracion de los pretendientes de ser su
voluntad unirse en matrimonio, y la de haber
quedado unidos, que hara el Oficial del Registro
Civil en nombre de la Ley y de la Sociedad;

VIl. La manifestacion de los conyuges de que
contraen matrimonio bajo el régimen de
sociedad conyugal o de separacion de bienes;

VIIl. Los nombres, edad, estado, ocupacion y
domicilio de los testigos, su declaracién sobre si
son o no parientes de los conirayentes, y de
serlo, en qué grado y linea;

IX. La firma del Oficial del Registro Civil, de los
contrayentes y de las deméds personas que
hubieren intervenido si supieren o pudieren
hacerlo o en su caso, imprimiran sus huellas
digitales.

Al margen del acta se imprimiran las huellas digitales

de los contrayentes.”

Por lo que se refiere a los elementos de validez en el

matrimonio se requiere:
1) La capacidad; es decir, la capacidad de goce la tienen

los que han llegado a edad nubil, para este caso el articulo 4.4 del
Cadigo Civil del Estado de México, nos sefiala la edad para contraer
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matrimonio y que es de dieciséis afios para el hombre y catorce para

la mujer.

2) La ausencia de vicios en el consentimiento; éste
constituye un elemento de validez para el matrimonio, estableciéndose
al efecto en los articulos 4.61 y 4.83 algunas causas por las que no

podra llevarse a cabo el matrimonio.

3) La licitud en el objeto, motivo o fin y condicion del
matrimonio; encontramos que en materia matrimonial es una
modalidad de suma importancia; en cuanto a que para el caso de
ilicitud en el fin 0 en la condicién, no se establece la nulidad del acto
juridico, sino que subsiste el matrimonio, pero son nulos los pactos
que vayan en contra de sus fines o bien; se tienen por no puestas las

condiciones que pretendan contrariar los mismos.

Ahora bien, tenemos que como en todos los actos juridicos
se producen efectos, el matrimonio no es la excepcion; para este acto

se producen los efectos siguientes:

a) En relacion con los consortes.- Para el caso que nos
ocupa se toman en cuenta los derechos que se derivan del estado civil
que rige el matrimonio, asi como las obligaciones correlativas a este
status.

En el matrimonio, los derechos entre los consortes son:
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I El derecho a la vida en comuan, con la obligacion
correlativa de la cohabitacion.- La vida en comun es esencial en el
matrimonio e implica la relacion juridica fundante; porque si no se
realiza, no podran cumplir las relaciones juridicas fundadas, de igual
manera el articulo 4.17 de Cédigo Civil del Estado de México

establece: “os cényuges viviran en el domicilio conyugal, entendiéndose éste
como el lugar establecido de comun acuerdo por los consortes, en el cual ambos

disfrutarén de la misma autoridad y de consideraciones iguales.”

Cohabitar significa habitar en una misma casa; vivir bajo el
mismo techo el marido y la mujer. El cumplimiento de deber de
cohabitacién, es un supuesto o condicion indispensable para la
existencia de esa comunidad de vida intima entre los consortes, en la
que se sustenta el matrimonio. Es indiscutiblemente el principal, dado
que solo a través de él puede existir la posibilidad fisica y espiritual de
cumplir los fines del matrimonio. Se puede decir que constituye la
relacion juridica fundante de la cual depende un conjunto de

relaciones juridicas que se pueden denominar fundadas o derivadas.

Il El derecho a la relaciéon sexual, con el débito carnal
correspondiente.- Cada uno de los sujetos esta facultado para interferir
en la persona y conducta del otro, pero en la forma intima, que impone
la relacion sexual. No sélo se trata aqui de dar satisfaccion a una
funcion biolégica, sino que existe una regulacion juridica, dado que
cabe determinar en qué términos y condiciones debera cumplirse con
la obligacion respectiva y ejercitarse esa facultad; evidentemente que,

como en todos los problemas del derecho familiar, debe prevalecer
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siempre el interes superior de la familia; de tal suerte que en este caso
y como ya se ha mencionado lineas arriba no solo se trata de una
funciéon biolégica, sino también de una funcién juridica para dar
cumplimiento a los fines del matrimonio, de acuerdo a lo estipulado en
el articulo 4.16 y que menciona: “los conyuges estan obligados a..., contribuir

a los fines del matrimonio...”.

En algunas definiciones, tanto de la doctrina como en la
ley, se sefiala la perpetracion de la especie como el fin principal del
matrimonio y en tal virtud, debe entenderse que para este efecto, cada

conyuge esta facultado para exigir el débito carnal.

. El derecho a la fidelidad, con la obligaciéon correlativa
impuesta a cada wuno de los conyuges.- Esto implica
fundamentalmente la facultad reconocida en la ley para exigir y
obtener del otro conyuge una conducta decorosa, y por lo tanto,
excluye la posibilidad de que existan relaciones de intimidad con
persona de otro sexo, que sin llegar al adulterio si implican un atague
a la honra y al honor del otro conyuge. El articulo 4.16 establece que

"Los conyuges estan obligados a guardarse fidelidad... y respetarse.”

Los derechos y obligaciones que concretamente se
imponen a los cényuges, tienen en el matrimonio fuentes normativas
primordiales, éticas sociales y religiosas que el Derecho reconoce
como parte integrante de la Institucion y las hace suyas. El deber de
fidelidad, como el concepto de buena fe en los contratos, es un

concepto de contenido moral que protege no sélo la dignidad y el
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honor de los cényuges, sino la monogamia que es la base de la

familia.

V. El derecho y obligacién de dar alimentos, con la
facultad de exigir asistencia y ayuda mutua.- Una de las principales
manifestaciones del Derecho es la obligacion de dar alimentos, que la
ley impone a los consortes; por lo que se refiere a la ayuda mutua que
deben prestarse los conyuges es un deber mucho mas amplio; esta
obligacion se refiere a la satisfaccion de las necesidades de
subsistencia; comprende la asistencia reciproca en caso de
enfermedad; estos derechos y obligaciones se encuentran
consagrados en los articulos 4.127, 4.128, asi como en el 4.135 del

Cadigo en cita.

b) En relaciéon con los bienes.- Los efectos que en este

caso se producen son:

l. En cuanto a las donaciones que se hagan entre si en
relacion con el matrimonio.- Se llaman asi, las que hace un cényuge a
otro durante la vigencia del matrimonio, y seran validas si no son
contrarias a las capitulaciones matrimoniales, ni perjudiquen el
derecho de los ascendientes o descendientes a recibir alimentos. Esto
tiene su fundamento en lo dispuesto por los articulos 4.26 y 4.59 del
Caodigo Civil del Estado de México.

Il En cuanto a las donaciones realizadas por terceros, a

favor de uno de los conyuges o de ambos consortes.- Se entiende por
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donaciones antenupciales, los regalos, obsequios, que un prometido
hace al otro, o los que hacen los terceros a uno de los consortes o a
ambos en consideracion del matrimonio. Las donaciones
antenupciales son una especie del géne'ro contrato de donacion,
llamadas por el Codigo Civil donaciones comunes y reguladas por el
articulo 4.52.

HI. Sujeta a los bienes de cada uno de ellos, a
regimenes especiales de acuerdo con las capitulaciones
matrimoniales que entre si celebraban.- Regimenes Patrimoniales son

dos en nuestro derecho:

A. Sociedad Conyugal.- Regulada en el Codigo Civil en
los articulos 4.29 y 4.30.

B. Separacion de bienes.- Regulada por los articulos

4.46 y 4.47, y ésta puede ser absoluta o parcial.

c) En relacion con los hijos.- Por lo que toca a los
efectos que se producen en relacion con los hijos encontramos que .
son:

I Para atribuirles 1a calidad de hijos legitimos.- El
; matrimonio atribuye la calidad de hijos legitimos a los concebidos
durante el mismo, esta calidad se reglamenta por lo dispuesto el
articulo 4.147, mismo que dispone:
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‘Articulo 4.147.- Se presumen hijos de los cényuges,
salvo prueba en contrario:

! Los nacidos después de ciento ochenta dias
contados desde la celebracion del matrimonio;

Il Los nacidos dentro de los trescientos dias siguientes
a la disolucién del matrimonio. El plazo se contara
desde que quedaron separados los conyuges por

orden judicial o por muerte.”

if. Para legitimar a los hijos naturales mediante el
subsiguiente matrimonio de sus padres.- Legitimar a los hijos naturales
es una de las consecuencias mas importantes, misma que se
encuentra regulada por el articulo 4.163, toda vez que la Gnica manera
de reconocer a los hijos naturales es mediante el matrimonio, pues
aun no existe algun decreto de ley que autorice o establezca otro tipo

de reconocimiento.

Il Para originar la certeza en cuanto al ejercicio de los
derechos y obligaciones que impone la patria potestad.- En nuestro
derecho, el matrimonio no atribuye efectos en cuanto a la patria
potestad, pues éstos existen independientemente del mismo, a favor y
a cargo de los padres y abuelos, ya sean éstos legitimos o naturales.
Por tal motivo el Codigo Civil del Estado de México al regular scobre la
patria potestad, lo hace sin importar, si son hijos naturales o legitimos.
Asi pues el articulo 2.204 establece quienes pueden ejercer la patria
potestad asi como el orden en que debe ejercerse.
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De lo anterior se concluye que el contraer matrimonio lleva
consigo una serie de derechos y obligaciones que deben y tienen que
ser cumplidos por los consortes.

1.2 LA FAMILIA

José Castan Tobefias nos dice que la palabra familia,
procede de la voz famulia, por derivacién de faculus, que a su vez
procede del osco fanel, que significa siervo, y mas remotamente del
sanscrito vama, hogar o habitacion, significando por consiguiente, “el
conjunto de personas y esclavos que moraban con el sefior de la

casa”.’

Asi pues tenemos que la familia tiene una connotacién mas
restringida, a la que se ha llegado después de una larga evolucion y
comprende Unicamente a los conyuges y a los hijos de éstos, que
viven bajo un mismo techo.

Ignacio Galindo Garfias define a fa familia como “el nucleo
de personas que como grupo social, ha surgido de la naturaleza y
deriva primordialmente del hecho biolégico de fa generacion”.®

§ citado por CHAVEZ BASENCIO, Manuel F. La Familia en el Derecho. Derecho
de Familia y Relaciones Juridicas Familiares. Cuarta edicién. Editorial
Porrua, S.A. México 1997. P.231

® GALINDO GARFIAS, Ignacio. Derecho -de Familia, Primer Curso. Séptima
edicién. Editorial Porrua, S.A. México 198B5. P. 425
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Chavez Asencio nos dice que la familia “es una Institucion
de fuerte contenido moral que constituye una comunidad humana de
vida, que tiene una finalidad propia y supra individual, para lo cual
tiene un patrimonio propio; que se integra con los progenitores (o uno
de ellos) y con los hijos (incluyendo los adoptados) a quienes se
pueden incorporar otros parientes o constituirse con parientes, todos
los cuales viven en un domicilio comin, cuyas relaciones inter
personales y vinculos juridicos se originan de los estados juridicos
derivados del matrimonio o el concubinato, de la filiacion y el

parentesco”.'

El Doctor Sanchez Medal sefiala que “la familia en general
es una agrupacion que se integra con la pareja humana y en su caso

con los hijos menores de ella”."

De acuerdo con este concepto se distinguen dos especies

de familia: “la familia natural y la familia legitima”. 2

A. La Familia Natural.- Esta se funda en la unién de
hecho de un hombre y una mujer, de caracter inestable y no conforme
a las buenas costumbres y que puede dar origen a las relaciones

juridicas soélo con respecto a los hijos provenientes de esa union.

19 CHAVEZ ASENCIO, F. Manuel. Op cit.. P. 246

1 SANCHEZ MEDAL, Ramén. Los Grandes Cambios del Derecho de Familia de
México. Editorial Porria, S.A. México 1979. P. 93

7 Tdem.
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B. La Familia Legitima.- Fundada en la unién natural y
legal de un hombre y una mujer, de caracter estable y conforme a las
buenas costumbres y que crea siempre relaciones juridicas con

respecto a los hijos provenientes de dicha union.

Resumiendo todo lo anterior tenemos que la familia es una
Institucion de fuerte contenido moral, siendo la mas natural y antigua
de los nucleos sociales, la verdadera célula de la sociedad en la que
nos desenvolvemos; no solo porque constituye un grupo natural e
irreductible que tiene una mision especial y que es precisamente la

reproduccioén del género humano.

A través del tiempo, “la evolucion de la familia ha surgido
en razon del taba o limitacion que se ponia a las tribus sobre el
comercio sexual, de esta forma se le han dado diversas

denominaciones a la familia; a saber™"

1) La Familia Consanguinea.- Es aquélla en la que el
grupo interrelacionado sexualmente estaba formado por los sujetos
pertenecientes a una misma generacion. Se prohibia en esa forma, la
unién de ascendientes con descendientes.

2) La Familia Punalua.- Esta forma de familia se
establecié entre un grupo de hermanas que compartian maridos en

comun, o un grupo de hermanos punalua, con mujeres compartidas. El

13 MONTERO DUHALT, Sara. Op. Cit. Pp. 3-7
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parentesco con los hijos se establece por linea materna por

desconocerse cual sea el padre.

3) La Familia Sindiadsmica.- Es la forma en cuyos
grupos de maridos y mujeres primitivamente comunes empieza a
darse una personal seleccion de parejas de manera temporal. Un
hombre y una mujer se escogen y mantienen relaciones exclusivas
entre si en forma mas o menos permanentes. La permanencia se
establece sobre todo en funcién de la procreacion. Hasta que nace o
se desteta al hijo, el hombre permanece al lado de la mujer
proveyendo en comuin a la proteccion del crio. La restriccion de
exclusividad es sobre todo para la mujer pudiendo el hombre con
frecuencia relacionarse con varias mujeres. Estas relaciones se
deshacen voluntariamente sin mayores problemas, pero ya significan

un primer paso hacia la monogamia.
4) La Familia Poligamia- Esta es otra forma
histéricamente comprobada en la formacion de la familia; misma que

asume dos formas:

a) La poliandria; en la que la mujer cohabitaba con

varios hombres.

b) La poligenia; en la que varias mujeres son esposas
comunes de un solo hombre.
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5) La Familia Monogamica.- Esta consiste en la forma
de constituirse la familia mediante la unién exclusiva de un solo
hombre y una sola mujer. La monogamia parece ser la forma mas
usual y extendida de creacion de la familia entre la mayor parte de los
pueblos. La monogamia surgié concomitante a la civilizacién y ha
demostrado un gran arraigo como la forma que conlleva a la igualdad
de derechos entre los dos miembros de la pareja. Los ordenes
juridicos en la mayor parte de los paises del mundo contemporaneo
registran a la monogamia como la uUnica forma legal y moral de
constitucion de la familia; es también en la cual se establecen lazos
conyugales mas duraderos y no pueden ser disueltos por el solo
deseo de alguno de los conyuges, pero se permite al hombre repudiar
a la mujer por infidelidad.

Este tipo de familia se encuentra fundada en el poder del
hombre. “Un poder de origen economico radicado en el control
masculino por la propiedad privada y tiene el objeto formal de procrear
hijos, de una paternidad cierta, par que hereden los bienes de la

fortuna paterna”."*

Como podemos ver, la evolucion de la familia recorrié
diferentes etapas, perfeccionandose poco a poco hasta llegar a la
actualidad donde predomina la monogamia, y como ya se menciond

con antelacion, es la forma legitima de la constitucion de una

4 CHAVEZ ASENCIO, Manuel F. Op cit. P. 200
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verdadera familia, mediante la unién exclusiva de un hombre y una

mujer y los hijos procreados en dicha union.

Se entiende por familia el grupo reducido que forman, el
padre y la madre y los hijos de éstos, con exclusion de los demas
parientes; la familia se considera en nuestro estado actual de

civilizacion como una institucion necesaria.

Ahora bien, tenemos que a la familia también se le
‘considera como una Institucion Juridica y se caracteriza
principalmente por su naturaleza imperativa e irrenunciable (ius
cogens); en efecto, por razones de orden pblico, poco a poco se ha
sustraido de la voluntad de los particulares la posibilidad del

establecimiento de normas reguladoras de las relaciones de familia.

Hoy en dia, el derecho interfiere profundamente en la
organizacion y funcionamiento de la familia, puesto que ésta es una
Institucién Social Fundamental, el Estado tiene interés en el sano
desarrollo y conservacion de la familia; el cual presta cuando es

necesario, su autoridad y auxilio para fortalecer al seno familiar.

La familia es la unién o asociacién de personas; es una
Institucidbn, misma de que se vale la sociedad para regular la
procreacion, la educacién de los hijos y la transmisién por herencia de
la propiedad.
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La Institucion Juridica de la Familia, se trata de un hecho
concreto social (matrimonio) y biolégico (familia) que origina un
conjunto de relaciones juridicas que de la familia, como hecho social y

ético, se derivan.

Durante el paso del tiempo, incluyendo nuestros dias, "la
familia ha cumplido un importante papel en el desarrollo de la
sociedad; no solo los miembros que la integran, sino ésta misma,

teniendo como funciones sociales las siguientes™"

1°,  Procrear.- Esta es consecuencia directa de la relacion

sexual en el ndcleo familiar.

2°.  Funcion Economica.- La cual presenta un doble

aspecto, productora de bienes y servicios y comunidad de consumo.

3°. Funcién Socializadora y Educativa.- Misma que
reviste una de las funciones vitales por su universalidad y
trascendencia social, es el papel socializador y educativo que cumple
la familia. En efecto, es dentro del seno familiar donde sus integrantes
moldean el caracter, la sensibilidad se afina y donde se adquieren las
normas de ética basicas. '

La familia, al igual que en el matrimonio se tienen fines;
siendo los de la familia los siguientes:

15 fdem. Pp. 10-12
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a) En las relaciones de su vida privada, el hombre
encuentra en la familia la satisfaccion de sus legitimas aspiraciones y
la complementacién de sus afectos. La liga afectiva con otras
personas es imprescindible para el equilibrio emocional y mental para
la salud fisica de todos los seres.

b) La familia es el medio moral legalmente idoneo para
cumplir con la conservacion de la especie humana, funcion que
conduce a la perpetuacion de la sociedad.

c) La familia es el medio idoneo de mayor trascendencia
de que disponen las personas para recibir educacion; lo padres
quienes durante la nifiez y adolescencia de sus hijos, les transmiten el
conocimiento de los valores morales y éticos de la vida, cuya

perduracion en las personas es por toda su existencia.

d) La familia es continuadora de las tradiciones sociales y
politicas, las cuales se van transmitiendo de generaciéon en
generacion, son los padres los que infunden a los hijos las ideas, ya

sean religiosas o politicas, las convicciones morales y sociales.

e) La familia es el factor primordial en la estabilidad de
los pueblos; en su seno, el respeto y la sinceridad que rodean las
relaciones ehtre sus miembros influye en el orden social; de ahi, el por
qué las normas que la regulan son de orden publico.
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Alvin Toffler nos sefiala a “la familia que él consider6 del
mafiana en las superpotencias y paises altamente industrializados, y

estimé que no era privativo de esas sociedades”."®

La gran variedad la encontramos en diferentes paises y
concretamente en nuestro pais, en donde, como se podra observar,
hay una gran variedad. Por ello, a continuacién se mencionara la
clasificacion de las familias por grupos, mismas que actualmente se

ven en casi todo el mundo:

1) Familias Paternales.- Como primer grupo de familia,
se pueden sefalar aquéllas que se originan del matrimonio como la
forma moral y legal de constitucion. También se encuentran las
familias constituidas por el concubinato y las constituidas por la union
libre que no tengan las caracteristicas del concubinato en los términos
de nuestra legislacion. Por dltimo, también dentro de este grupo,
podemos sefialar las familias constituidas por adopcion en los casos
en que el marido y la mujer adoptan en términos legales a uno o mas
menores.

En estas familias estan presentes ambos progenitores o
ambos adoptantes. Las familias sefialadas, puede constituir familias
amplias o nucleares, tomando en cuenta el nimero de miembros, el
parentesco proximo o lejano que los una y el hecho de si trabaja uno o
los dos padres.

16 citado por CHAVEZ ASENCIO, Manuel F. Op. cit. P. 227
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) Familias Unipaternales.- Con este término se
califica a las familias que se constituyen o que se componen de un
solo padre, de las cuales se seiialan las siguientes:

a) Las familias constituidas por madres solteras, que
son abundantes en nuestra patria y que en la época actual parece no

ser motivo de rechazo por una sociedad permisiva.

b) La constituida por padres 0 madres abandonados; en
éstas, el origen fue el matrimonio o el concubinato, pero alguno de los
que integraron esa relacion conyugal se separé abandonando al otro y
los hijos.

c) Familias de divorciados o las originadas como
consecuencia de la nulidad del matrimonio, en las que sélo uno de los
padres tenga la custodia de los hijos habidos del matrimonio. Estas
familias estan integradas por el padre o la madre y los hijos; aun
cuando el progenitor que no conserve la custodia tiene el derecho de

visita, no constituye, propiamente, un miembro de la familia.
d) La familia de los viudos originada por la convivencia
conyugal y los hijos habidos, pero la muerte de alguno de los

consortes la transforma y continia como familia Unipaternal.

e) La familia de adoptados se da cuando un hombre o

una mujer, solteros, adopta a uno o varios menores, lo que
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actualmente es posible en nuestra legislacion. Es una familia de un

adulto y un menor de edad, que origina relaciones paterno-filiales.

) Las Familias Multifiliales.- Con este término se
denomina a aquéllas familias que se integran por divorciados con
hijos, vueltos a casar. Esta situacién familiar se esta haciendo cada
vez mas frecuente debido a la abundancia o proliferacion de los
divorcios. El primer fracaso no necesariamente constituye una
imposibilidad de una vida conyugal sana y promotora, Yy

consecuentemente, muchos divorciados tienden a formar otra famitia.

IV) Las Familias Parentales.- Con este nombre se
entiende y se agrupa a los parientes, no descendientes unos de otros
y que sin embargo constituyen una familia por ser parientes. Su
caracteristica es que se integran por ser parientes que no descienden
unos de oftros.

Por otro lado, Roberto Suarez Franco nos comenta que
‘La Familia como célula infraestatal, es el piso esencial en la
organizacion de la sociedad y del estado; esto explica por qué en las
naciones civilizadas se han expedido estatutos que reglamentan los
derechos y obligaciones surgidas de su seno, tendencia que agudiza
dia a dia a medida que resalta la influencia trascendental que ejerce la
célula familiar”."’

7 SUAREZ  FRANCO, Roberto. Derecho de Familia. Fines de la Familia.
Quinta edicidén. Editorial Temis. Bogota Colombia 1990. P. 4.
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Finaimente cabe mencionar que La Suprema Corte de
Justicia dio su opinién respecto a la naturaleza juridica tanto del

matrimonio como de la familia emitiendo la siguiente jurisprudencia:

“MATRIMONIO Y DE LA FAMILIA. NATURALEZA DEL.,
El matrimonio es un Instituto de orden publico, porque el
interés que en él se tutela, no es el particular o individual
de quienes lo forman, sino un interés superior: el de la
familia; siendo ésta la célula de la sociedad, el matrimonio
es también de orden y trascendencia social y ya no
meramente privado, por ello la sociedad esta interesada
en que se mantenga perdurable el Instituto Matrimonial y,
s0lo por excepcidn, la ley permite su disolucion inter-
vivos, siendo menester, en estos casos, que quien
demande, acredite plenamente sus afirmaciones sobre
los hechos que integran la causal de divorcio y que éstas
se ejerciten oporfunamente, esto es, antes de su

caducidad.”

1.3 EL DIVORCIO

Popularmente se considera al divorcio como una especie
de barémetro de la estabilidad familiar de la sociedad, pero el divorcio
debe ser entendido en su marco apropiado. “Los matrimonios se
disuelven, las familias persisten:"18

' YUNGANO, Arturo R. Derecho de Familia (Teoria y Practica). Tercera
edicidén actualizada. Ediciones Macchi. México 2001. P. 53
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Ei divorcio como fendmeno social es susceptible a

costumbres, a modas y cambios legalisticos y a cédigos religiosos.

El tema del divorcio puede ser utilizado desde diversas
perspectivas, siendo la juridica solamente una de ellas, sin desconocer
que existen multiples factores que contribuyen a la disolucion del
vinculo matrimonial y que ameritan estudios psicolégicos, economicos,
morales, culturales, scciologicos, etc.

Cabe hacer mencion que “la religién ha consagrado el ideal
de la indisolubilidad del matrimonio, haciendo de él un sacramento y
proclamando el principio “Quod deus conjunxit homo non separent” (lo

que Dios une el hombre no lo separe)”."®

El término divorcio se deriva de la palabra latina divortium 'y
del verbo divertere, que significa “irse cada uno por su lado”.?°

En el lenguaje comin y corriente se dice que contiene la
idea de separacion; en el aspecto juridico, significa extincion de la vida
conyugal, declarada por la autoridad competente, en un procedimiento

sefialado al efecto y por una causa determinada de modo expreso.

Eduardo Pallares define al divorcio como “un acto

jurisdiccional o administrativo por virtud del cual se disuelve el vinculo

*% SANCHEZ MARQUEZ, Ricardo. Derecho Civil, Parte General, Personas y
Familia. Editorial Porrta, S.A. México 1998. P. 357

T INSTITUTO DE IVESTIGACIONES JURIDICAS, Diccionario Juridico Mexicano.
Décima Quinta edicién. Tomo II. Editorial Porrua, S.A. México 2001. P.
1184
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conyugal y el contrato de matrimonio concluye, tanto con relacion a los

conyuges como respecto a terceros.”’

El Maestro Rojina Villegas, nos dice que el divorcio “es la
separacion de cualesquiera cosas que estaban unidas; este concepto
esta considerado en un sentido metaférico, ahora bien en sentido
juridico, abarca dos posibilidades, la disolucion del vinculo matrimonial
y la mera separacién de cuerpos que deja subsistente el vinculo
matrimonial, en ambos casos en virtud de sentencia judicial fundada

en causa legal.”*

El Doctor lgnacio Galindo Garfias afirma que “es una
ruptura de un matrimonio valido, en vida de los esposos, decretada por
autoridad competente y fundada en alguna de las causas

expresamente establecidas por la ley."®

Por lo que se refiere a los inicios del divorcio, se dice que
aparecié primitivamente, como un derecho concedido al varén, de
repudiar a la mujer en algunos casos, por causas de adulterio de la
esposa o cuando ésta era estéril.

Cuando los hombres comenzaron a vivir agrupados,
empezaron a seguir normas que garantizaran una coexistencia

armonica para un beneficio en comun; se dieron los principios basicos

21 pALLARES, Eduardo. El1 Divorcio en México. Editorial Porriia, S.A.
México 198B4. P. 36

22 ROJINA VILLEGAS, Rafael. Op. cit. P. 383

23 GALINDO GARFIAS, Ignacio. Derecho de Familia. Séptima edicidn.
Editorial Porrua, S.A. México 1985. P.576
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de la union entre un hombre y una mujer, para asegurar la procreacion
por la supervivencia de la comunidad; el hombre en su periodo
reproductivo estableci6 de una manera clara los derechos y
obligaciones que los cényuges contraian al celebrar el contrato de
matrimonio, legado que ha servido para la estructuracion de las
actuales leyes y que son las gue nos rigen.

Asi pues, el divorcio es una Institucion Juridica que surgié
cuando el derecho intervino para organizar al matrimonio
juridicamente, constituyéndolo sobre las bases de un nexo obligatorio

entre el varon y la mujer que deciden hacer vida en comun.

El origen del divorcio y es especial el absoluto, se remonta
a los mas lejanos tiempos. El repudio es la manera mas antigua de
divorcio. El Codigo de Hammurabi permitia el repudio a cargo de la
mujer; el Cddigo de Manu permitia que la mujer estéril fuera
reemplazada al cabo de ocho afios de convivencia. Cuando la mujer
que bebia licores, se portaba mal, se enfermaba o era prodiga, dice la
misma ley, o aquélla a la que se le hubieran muerto todos sus hijos en
la menor edad, o que no hubiera engendrado mas que mujeres,
estaba sometida a la repudiacion. En su caso, podia originarse el
derecho de repudiaciéon en la mujer, si su conyuge no conservase la
virtud de la vida matrimonial. En nuestros tiempos, de manera

excepcional lo consagra Uruguay y solamente lo puede hacer la mujer.

En Roma, “tanto en el matrimonio entre patricios

(ceremonia religiosa llamada Confarreatio), como entre plebeyos
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(convencion civil lamada Coemptio) admitio el divorcio, y en el primer
caso, por una ceremonia contraria llamada Disfarreatio, en la que,
entre otras particularidades, se hacia un pastel de harina y hiel, que se

cortaba y se arrojaba al Rio Tiber”.?*

La mujer, sometida casi siempre a la manus del marido,
era como una hija bajo la autoridad paterna, reduciéndose a un
derecho de repudiacion la facultad de divorciarse en estas uniones, en
las que so6lo el marido podria ejecutar y siendo por causas graves. Fue
solamente en los matrimonios sin manus donde en esta materia tenian
los dos esposos los derechos iguales. Hacia el fin de 1a Republica el

derecho de divorciarse correspondia a ambos cényuges.
El divorcio podia efectuarse de dos maneras:

“1) Bona gratia, es decir, por mutua voluntad. Los
jurisconsultos romanos fundaron esta institucién bajo el siguiente
razonamiento: el desacuerdo disuelve lo que el consentimiento habia
unido; para este tipo de divorcio no se requeria ninguna formalidad y
surtia sus efectos por el solo acto de la voluntad.

2) Por repudiacion, es decir, por voluntad de uno de los
consortes, aunque sea sin causa. Para este caso, la mujer podia pedir

2% YUNGANO, Arturo R. Op. cit. P. 55
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el divorcio siempre y cuando no se encontrara bajo la manus del

marido”.?°

La Lex Julia de Adulteris, establecio que el repudio debiera
participarse por medio de un libelo, en presencia de siete ciudadanos

puberos.

‘En el tiempo del régimen justinianeo existian cuatro

formas de divorcio:

1°. Divortium ex iusta causa, esto es, motivado por una

culpa de la otra parte, en cuanto reconocida por la ley;
2°. Divortium sin causa;

3°. Divortium communi consensu, es decir, por el simple

acuerdo comun, y

4°, Divortium bona gratia o fundado en una causa, no
proveniente de culpa del otro conyuge, impotencia

incurable, voto de castidad, cautividad de guerra.“®®

Entre los griegos, el divorcio parece haber sido
practicamente desconocido, pero después se transformdé en un
acontecimiento diario.

2> PETIT, Eugene. Tratado Elemental de Derecho Romano. Editorial.
Nacional. México 1971. P. 110
26 SANCHEZ MARQUEZ, Ricardo. Op. cit. P. 362
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En la Ley Atica, el marido podia repudiar a su mujer
cuando quisiera y sin tener que invocar motivo alguno, pero estaba
obligado a devolver a la mujer a la casa de su padre con su dote. La
mujer podia pedir el divorcio y mencionar los motivos por los cuales

podia divorciarse.

En Grecia se admiti6 el divorcio por parte del marido y por
medio de la mera devolucién o abandono de la mujer; pero ésta, si era
abandonada sin razon, podia reclamar que se le restituyera la dote o

que se le pagasen los intereses y sus alimentos.

La mujer no podia abandonar a su marido, pero si podia
pedir la concesion del divorcio ante el Arconte, fundandose en la

crueldad o los excesos de su conyuge.

Para el hombre, el divorcio era cosa sencilla, pudiendo
repudiar a su mujer en cualquier momento sin necesidad de declarar el
motivo. La esterilidad era razén suficiente de divorcio, puesto que el
objeto del matrimonio consistia en tener hijos.

Una ley de Solén, en Atenas, daba a la mujer como al
marido el derecho de repudiar a su cényuge; entre las causas se
encuentra: la esterilidad y el adulterio, éste Gltimo soélo se consideraba
como tal, el cometido por, o con mujer casada.
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También se autorizaba el divorcio por mutuo disenso, el
que, de ordinario se expresaba por medio de una declaracion formal

ante el Arconte.

En Espania, la Ley de Matrimonio Civil de 1870, y el Cadigo
Civil de 1889, rechazaron el divorcio vincular, estableciendo que el
matrimonio se disolvia por la muerte de uno de los conyuges y que el

divorcio sélo producia la suspension de la vida comun de los casados.

“La Constitucion de 1931 establecioé en su articulo 43 que
“el matrimonio podia disolverse por mutuo disenso o a peticion de cualquiera de
los conyuges, con alegacién, en este caso, de justa causa”, Yy la Ley de
Divorcio de 1932, admiti6 el divorcio vincular, bajo esas dos
modalidades de divorcio por mutuo disenso y divorcio causal,
conservando, al lazo suyo, la simple separacion personal, con el
nombre de separacion de personas y bienes. En 1939 se derogd la
Ley de Divorcio de 1932 y para finalmente en 1981 reimplantar el

divorcio”.?’

También se encontroé que en el Libro Tercero, Titulo Sexto
del Fuero Juzgo, que el divorcio en aquel entonces era indisoluble y
era preciso llegar al concilio de Trento para encontrar en él, un
caracter de imperativo y de indisolubilidad. |

2T fdem. P. 362
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En el Fuero Real, la ley 9, Titulo I, Libro I, autorizaba el
divorcio en cuanto al vinculo cuando alguno de los cényuges, o los
dos, quisieran disolver el matrimonio para entrar en una orden

monastica; pero siempre que el matrimonio no se hubiese consumado.

Asimismo en la legislacion espafiola se mencionaron en el
Fuero Juzgo las siete partidas; a saber:

Ley l.- ;Qué cosa es el divorcio y de dénde tomo este
nombre? Divortium, en latin, tanto quiere decir en romance como
departimiento, y esto es cosa que departe la mujer del marido; el
marido de la mujer por embargo que hay entre ellos cuando es
probado en juicio conforme a derecho. Tomo este nombre de la
separacion de las voluntades del hombre y la mujer a diferencia de las
que tenian cuando se unieron.

Ley .- ¢Por qué razones se puede realizar esta
separacion? Hay dos casos y dos modos de hacer esta separacion;
una es por la religion y la otra por pecado de fornicacion. La diferencia
que hay entre separacién que se hiciere por otros obstaculos, y por el
divorcio, es que no se puede casar ninguno de los divorciantes
mientras alguno de ellos viviera, y en el que se hace por razéon de
adulterio se puede casar el que quedase.

Ley lll.- ¢Por qué el que se hace cristiano o cristiana se
puede separar de la mujer o marido con quien estaba casado antes?

Si algunos moros o judios casados segun la ley, se hicieren cristianos,
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y permaneciendo el otro en la suya no quisiere vivir o si viviesen juntos
injuriase a Dios, y a nuestra fe, o le reconviniese para que dejase la
nuestra y siguiese la suya, en este caso se puede separar de el sin

pedir licencia a ninguno, y casarse con otro, o0 con otra, si quisiere.

Ley IV.- ;Qué diferencia hay entre los casamientos que
hacen los cristianos y los que hacen los que son de otra religion?
Initialum, ratum, consummatun, quiere decir la cosa que ha
comenzado e afirmanza, e acabamiento, estas tres cosas hay en los
casamientos de los cristianos; en los otros, solo la primera y la ultima,
y por eso dispuso la iglesia que nunca se destruyese el casamiento, y

no pudiese casar ninguno de ellos mientras viviere el otro.

Ley V.- Cuando se dice que los casamientos se han
comenzado, son firmes y acabados. Se principian los casamientos en
los desposorios que se hacen por palabras de futuro o de presente,
consintiendo los desposados; pero el que se hace por palabras del
presente tiene tal fuerza, que no se pueden separar después, a no ser
que antes de unirse carnalmente entrase alguno de ellos en orden de
religion, que después ya queda firme el casamiento aunque se

hubiese de separar por razén de adulterio.

Ley VI.- De los maridos que cometen fornicacién después
que han sido sentenciados a separarse de sus mujeres por razon de
adulterio.- Acusando alguno a su mujer de adulterio, probandose y

decidiéndose el divorcio contra ella, si después de esto el marido
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tuviese acto carnal con otra mujer, puede la suya demandarle a que se

vuelva con ella, y la iglesia debe apremiarle a que lo verifique.

Ley VI.- ;Quiénes pueden sentenciar en caso de
separacion del matrimonio y de qué manera? Deben hacer esto los
arzobispos u obispos de la jurisdiccién de los esposos, pero siendo
costumbre de cuarenta afios que lo hicieron los arcedianos,
arcipestres u otros prelados menores, bien pueden hacerlo si fuesen

letrados, o aquél a quien el Papa otorgue privilegio para ello.

Ley VIII.- Prohibe esto la iglesia, aunque aquellos sean
clérigos u obispos, por dos razones. Una porque en manos de éstas
no pueden acabarse sino por miedo de pena, y ésta no puede ponerse
en los matrimonios y otra porque el matrimonio es espiritual.

El divorcio en México existia entre los indigenas de
Texcoco y “cuando se ofrecia algun pleito de divorcio, que eran pocas
veces, procuraban los jueces que los conformar y poner en paz, y
refiian asperamente al que era culpado, y les decian que mirasen con
cuanto acuerdo se habian casado y que no echasen en vergienza y
deshonra a sus padres y parientes que habian entendido en los casar
y que serian muy notados del pueblo, porque sabian que eran
casados, y les decian otras cosas y razones, y todo a efecto de los
conformar’.8

?® Ccfr. CHAVEZ ASENCIO, Manuel F. P. 62
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En el afio 1792 se admite el divorcio por mutuo
consentimiento, aun por incompatibilidad de caracteres, asimilando en

esa forma el matrimonio a un contrato de sociedad.

Entre los mayas, parece que la poligamia existia pero en la
clase guerrera. Los mayas se casaban con una sola mujer a los veinte
afios de edad, y los padres buscaban esposas e hijos. La infidelidad
de la mujer era causa de repudio, si al tiempo del repudio los hijos
eran pequefios los llevaba la mujer; si eran grandes, las hembras
pertenecian a la esposa y los varones al esposo. “La mujer repudiada
podia unirse con otro hombre y aln volver con el primero; habia la

mayor facilidad por tomarse o dejarse”.?

Los Tepehuanes se extendian en Durango, Jalisco,
Sinaloa, Chihuahua y Coahuila. Conocian el matrimonio y el repudio

por causa de la infidelidad de la mujer.

En relacion con los jueces y procedimientos, encontramos
que las quejas del matrimonio se presentaban al gran sacerdote
Petamuti; las tres primeras veces los amonestaban, reprendiendo al
culpable; a la cuarta vez, decretaba el divorcio. Si la culpable era la
esposa, seguia viviendo en la casa marital; a no ser en el caso de
adulterio, en tal caso se entregaba al Petamuti y la mandaban matar.
Si la culpa era del varén, los parientes recogian a la mujer y la
casaban con otro. No se permitia un segundo divorcio.

28 BALLESCA, J. Y Cia. México a Través de los Siglos. Tomo II. Sucesores
Editores, México 1975. P. 152
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En la Ley del Matrimonio Civil del 23 de julio de 1859, se
establecio el divorcio como temporal, y en ningun caso dejaba habiles
a las personas para contraer nuevo matrimonio, mientras viviera

alguno de los divorciados.

Pasados siete meses de haberse iniciado los dispositivos
expuestos para dar un coédigo civil, “el dia 6 de julio de 1866, una vez
que la comision habia aprobado de hecho el libro primero del Cédigo
Civil, como eran los deseos del Emperador, lo publicaron en el 6rgano
periodistico oficial del Imperio, llamado Boletin de las Leyes. No
obstante que en las disposiciones que hasta entonces contenia
estaban limitadas a la parte introductoria, a la eficacia y naturaleza de
las leyes y a los derechos de familia, aparecié ya con el nhombre de

Codigo Civil del Imperio Mexicano”.*

Dentro de las disposiciones interesantes del codigo citado,
se encontré que el articulo 151 trataba sobre el divorcio, y sefialaba
que éste no disolvia el matrimonio, y por tal motivo ninguno de los
divorciados podia contraer otro matrimonio o faltar a la fidelidad debida
a su consorte; suspendiendo con ello, sélo alguna de las obligaciones
civiles que se expresaban en los articulos relativos del citado Cédigo.

En los Cédigos de 1870 y 1884 del Imperio Mexicano, no
se acepto el divorcio vincular, solo existié el divorcio por separacion de
cuerpos; bien como divorcio por mutuo consentimiento, bien como

divorcio necesario por determinadas causas.

3% CHAVEZ ASENCIO, Manuel F. Op. cit. P. 73
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Don Venustiano Carranza en el Puerto de Veracruz,
expidié dos intempestivos decretos, uno el 29 de diciembre de 1914 y
otro del 29 de enero de 1915, donde se regulaba por primera vez el

divorcio vincular voluntario y necesario, sefialando so6lo dos causas:

1) Cuando ya no se pudieran o fuera indebido realizar los

fines del matrimonio v,

2) Cuando se cometiesen faltas graves por uno de los

coényuges que hicieran irreparable la desavenencia conyugal.

En la exposicibn de motivos de tales decretos se

esgrimieron razones como ésta:

“El divorcio que disuelve el vinculo es un poderoso
factor de moralidad, porque facilitando la fornmacion de
nuevas uniones legitimas, evita la multiplicidad de los
concubinatos y, por lo tanto, el pernicioso influjo que
necesariamente ejercen en las costumbres publicas, de
mayor estabilidad a los efectos y relaciones
conyugales, asegura la felicidad de mayor numero de
familias y no tiene el inconveniente grave de obligar a
los que, por error o ligereza, fueron al matrimonio a

pagar sus faltas en la esclavitud de toda su vida” !

La Ley sobre Relaciones Familiares de 1917, volvio a
admitir el divorcio vincular voluntario o por mutuo consentimiento, y el

3l cfr. SANCHEZ MEDAL, Ramén. Op. cit. P. 17
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divorcio necesario, aumentado el nUmero de causales. Asi mismo en
su articulo 75 se establecia que el divorcio disolvia el vinculo del

matrimonio y dejaba a los cényuges en aptitud de contraer otro.

Se conservo el divorcio por separacion de cuerpos, que se
relegd a segundo término, quedando como excepcion relativa la
causal sefialada en la fraccion IV del articulo 76, que se referia a
enfermedades cronicas e incurables, contagiosas y hereditarias,
dejando a la voluntad vincular o la simple separacion del lecho y
habitacion.

Dentro de la evoluciéon del Derecho Mexicano, el Codigo
vigente de 1928, introdujo el divorcio administrativo; quedando
reproducido en éste, el ya mencionado articulo 75 de la Ley de
Relaciones Familiares.

El Divorcio puede presentar dos formas; “en relaciéon con
que la voluntad coincidente simultdneamente de que se produzca,

provenga de uno o de ambos consortes; a saber”: *

1)  Si proviene de uno solo de ellos se denomina:
DIVORCIO CONTENCIOSO.- De acuerdo con la causal que motive el
divorcio contencioso ésta acarreara o no una sancion al cényuge que
dio origen a dicho acto o simplemente producira algunas
consecuencias desfavorables al conyuge que incurrid en la respectiva

causal, aunque no se trate de un motivo considerado como de

32 DE PINA, Rafael. Elementos... Op. cit. P. 342
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culpabilidad sino que se impone como una verdadera necesidad para
evitar que se produzcan males mas graves, sobre todo para los hijos,
de ahi los diferentes nombres con que han sido designadas dos

formas de divorcio contencioso:

1.1 DIVORCIO NECESIDAD.- E! Divorcio Necesidad es
aquél que se impone en atencion a que las causales que lo
determinan suponen una situacion de tal magnitud que hace imposible
la vida en comun o la imposibilidad de cumplimiento de los fines
esenciales del matrimonio por causas que no suponen culpabilidad
alguna en el conyuge en quien se realizan las hipotesis previstas por
las normas que sefalan dichas causales generalmente en forma
involuntaria; porque es evidente lo dificil que seria que alguno de los
consortes tratara de contraer para si cualquiera de los males a que se
refieren las fracciones Vil y VIII del articulo 4.90 que se refiere a las
causales por la que se puede pedir el divorcio necesario.

1.2 DIVORCIO SANCION.- Como su nombre lo indica, el
divorcio sancién supone una culpa en el cényuge que incutre en la
causal que lo origina asi como la inocencia del otro consorte y por
ende la imposicion al ser declarado el divorcio, de la sancion
respectiva al cényuge culpable, misma que le da el nombre como se

ha indicado, es decir divorcio sancion.

El divorcio sancion se encuentra consignado en todas y

cada una de las fracciones del articulo 4.89 del Codigo en mencion.
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Las sanciones que se imponen al conyuge culpable son en
relacion con los hijos nacidos del matrimonio, como en relacion con el
caracter pecuniario y ademas de restriccion para contraer nuevas

nupcias durante algun tiempo determinado.

2) Si proviene de ambos se llama: DIVORCIO
VOLUNTARIO.- El divorcio voluntario o por mutuo consentimiento no
se ajusta a un procedimiento Unico, tiene por el contrario dos
procedimientos distintos; uno para el caso en que ambos cényuges
convengan en divorciarse, y otro para los que no se encuentren en
esta circunstancia, tal y como lo establece el articulo 4.105 del Codigo
Civil del Estado de México.

El fundamento legal del divorcio lo encontramos en el
Titulo Tercero del Codigo Civil del Estado de México titulado Del
Divorcio y que en sus diferentes articulos regula todo lo referente a los
tipos de divorcio existentes.

Asi pues el articulo 4.88 del Cédigo de cita establece que:

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

El articulo 4.89 nos dice:

“El divorcio se clasifica en necesario y voluntario. Es

necesario cuando cualquiera de los co6nyuges lo
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reclama fundado en una o mas de las causas que

sefiala el articulo 4.90 y es voluntario cuando se solicita

de comun acuerdo por éstos”.

Por su parte el articulo 4.90 menciona todas y cada una de

las causales por las que se puede solicitar el divorcio necesario;

mismo que a la letra dice:

“Articulo 4.90.- Son causas de divorcio necesario:

L
.

1.

v.

VI

Vil

Vil
IX.

El adulterio de uno de los conyuges;

Que la mujer dé a luz, durante el matrimonio, un
hijo concebido antes de celebrarse el mismo con
persona distinta al conyuge;

La propuesta de prostitucion de un conyuge al
ofro no cuando el mismo la haya hecho
directamente, sino cuando se pruebe que ha
recibido cualquier remuneracién con el objeto
expreso de permitirlo;

La bisexualidad manifestada posterior a los seis
meses de celebrado el matrimonio;

La incitacién o la violencia hecha por un cényuge
al otro para cometer algun delito;

Los actos inmorales ejecutados por alguno de los
conyuges con el fin de corromper a los hijos de
ambos, o de uno de ellos, asi como la tolerancia
de su corrupcion;

Padecer alguna enfermedad crénica e incurable
que sea ademas contagiosa o hereditaria;
Padecer enajenacion mental incurable;

La separacién del domicilio conyugal por méas de

seis meses sin causa justificada;
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Xl.

Xl
Xl

XIv.

La separacion del hogar conyugal originada por
una causa que sea bastante para pedir el divorcio,
si se prolonga por mas de un afo sin que el
cényuge que se separé entable la demanda de
divorcio;

La sevicia, las amenazas o las injurias graves de
un cényuge para el otro, que hagan dificil la vida
en comun;

La negativa de los conyuges de darse alimentos,
La acusacion calumniosa hecha por un conyuge
contra el otro,

Haber cometido uno de los c6nyuges un delito
doloéo, por el cual tenga que sufrir una pena de
prision no conmutable;

Los habitos de juegos prohibidos o de embriaguez
habitual, el uso indebido y persistente de
estupefacientes, psicotropicos, o cualquier ofra
sustancia que altere la conducta y produzca
dependencia cuando amenacen causar la ruina de
la familia, o constituyen un continuo motivo de

desavenencia conyugal;

. Haber cometido un cényuge contra la persona o

bienes del oro, un acto que seria punible si se
tratara de tercero, siempre que tenga sefialada en
la ley una pena de prisién que exceda de un afio

de prision;

XVII.EI grave o reiterado maltrato fisico o mental de un

conyuge hacia los hijos de ambos o de uno de
ellos;
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XVIIl. Permitir ser instrumento, de un método de
concepcion humana artificial, sin el
consentimiento de su cényuge,

XIX. La separacion de los conyuges por mas de dos
afios, independientemente del motivo que haya
originado la separaciéon, la cual podréd ser

invocada por cualesquiera de ellos.”

Cabe sefialar que “el divorcio solo puede ser demandado por el
conyuge que no haya dado causa a él, dentro de los seis meses siguientes al dia
en que tenga conocimiento de los hechos en que se funde la demanda, excepto

en causas de tracto sucesivo.” (Art. 4.91)

Las medidas provisionales se encuentran reguladas por lo
dispuesto en el articulo 4.95 del Cédigo en cita sefialando:

“Articulo 4.95.- Al admitirse la demanda de divorcio, o
antes, si llegara a haber urgencia podran dictarse sélo
mientras dure el juicio, las disposiciones siguientes:

. Separar a los conyuges tomando siempre en cuenta
las circunstancias personales de cada uno y el
interés superior de los hijos menores y de los
sujetos a tutela;

ll. Fijar y asegurar los alimentos que debe dar el
cényuge alimentario al acreedor y a los hijos;

lil. A falta de acuerdo entre los conyuges, la guarda y
custodia de los hijos se decretard por el Juez en
funcion del mayor interés de los menores y de los

sujetos a tutela;
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V. Dictar las medidas convenientes respecto a la mujer
que este embarazada;

V. Las necesarias para que los conyuges no se
causen dafios en su persona, en sus bienes, en los
de la sociedad conyugal o en los bienes de los

hijos”.

1.4 EL MENOR DE EDAD

‘La palabra menor proviene del latin minor naturs,
refiriendose al menor de edad, al joven de pocos afios, al pupilo no
necesariamente huérfano sino digno de proteccion, pues esta Ultima
deriva a su vez de papus que significa nifio y que se confunde con la
amplia aceptacién romana del hijo de familia sujeto a patria potestad o

tutela”.®®

El menor de edad se llama infante desde que nace hasta la
edad de siete afios cumplidos; proximo a la infancia desde los siete
anos hasta los diez afios cumplidos; proximo a la pubertad a partir de
los diez afios hasta los catorce afios, para el caso del varon, y hasta
los doce siendo hembra; y menor particularmente desde los catorce

afios o doce afos; segun corresponda; y menor de dieciocho afios.

3 INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS. Diccionario Juridico Mexicano.
Tomo III, Décimo Quinta edicién. Editorial Porrua, S.A. México 2001. P.
2111
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1.4.1 DESDE EL PUNTO DE VISTA BIOLOGICO

Se llama menor a la persona que por efecto del desarrollo
gradual de su organismo no ha alcanzado una madurez plena; es

decir, el estado adulto y su vida comprende tres etapas:

12 La Infancia.- Primer periodo de la vida del hombre, la
cual depende del sefio y cuidado materno;

22 La Nifez.- Segunda etapa o parte de la vida del menor,
en ella comienza a distinguir su propia individualidad y sus actos de
convierten un poco mas independientes;

32 La Adolescencia.- En esta etapa manifiesta sus propios
gustos y virtudes, descubre totalmente su sexualidad, entra a la etapa
de la pubertad, la cual no es otra cosa que el desarrolio sexual del ser
humano, para poder procrear, fisioldgicamente se le distingue como
puber.

1.4.2 DESDE EL PUNTO DE VISTA JURIDICO

Existe el criterio general para definir al menor de edad, asi
pues, se encuentra dentro del cuerpo de la legislacion civil, el articulo
4.339 del Cédigo Civil del Estado de México establece que “La mayoria

de edad comienza al cumplir los dieciocho afios”, pero si se interpreta a
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contrario sensu, practicamente sefiala a la persona considerada como
menor de edad, tomando en cuenta como principio este planteamiento
se puede definir a la minoria de edad, como aquella comprendida a
partir del nacimiento y hasta antes de cumplir los dieciocho afios de
edad, no importando si se trata de hombre o mujer; todo esto puede
deducirse en que se considera menor de edad a todo ser humano que
aun no ha alcanzado la etapa adulta, por no tener la edad sefalada

por la legislacion.

La gente asocia al menor de edad con la inmadurez de las
personas, si bien es cierto, la madurez refleja la calidad de!
pensamiento en los seres humano, esto es, razonar y enfocar el
camino en direccién al bien, en nuestro pais se considera a los
menores, por regla general, como inmaduros e irresponsables de sus
actos; y debido a esta idiosincrasia, fue que la legislacion limitara la
minoria de edad, considerando al menor de edad ya responsable de
sus actos para actuar por propio derecho de acuerdo a su voluntad.

1.4.3 ANALISIS JURIDICO DE LA MINORIA DE EDAD

A este respecto, tenemos que se debe determinar que
todas las personas tienen derechos y obligaciones en un estado de
derecho, como el nuestro; derechos de caracter subjetivo para el
individuo, a quien esta dirigida la norma; este derecho subjetivo
constituye la facultad para obtener algo, garantiza a su vez el derecho
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adjetivo, por lo que para estos efectos de mejor entendimiento en el
presente apartado y en atencion a que en él se detallan ciertos
conceptos, tales como derecho sujetivo y adjetivo, debe entenderse
que esta distincion obedece a la division doctrinal, generalmente
aceptada, que evidencia la forma de facilitar el estudio del derecho;
pretendiendo ordenar fas normas del derecho, basandose en el criterio
de aplicacion de las normas para poner en movimiento los aparatos
del Estado que aplican al derecho. Asi pues, se dice que la
clasificacion de derecho adjetivo contiene las normas que regulan la
utilizacion de los aparatos del Estado que aplican al derecho.
Normalmente, se piensa en el derecho procesal, como el que contiene
las normas adjetivas. La clasificacién de derecho subjetivo se refiere a
las normas que conceden derechos e imponen obligaciones, excepto
las relacionadas con el proceso, aungue en ocasiones se encuentran
normas sustantivas que establecen realmente la forma de llevarse a
cabo un proceso, o bien el criterio a seguir en determinadas hipotesis,
como los articulos 4.95 y 4.96 del Codigo Civil del Estado de México,

tan solo por citar algunos ejemplos.

Ahora bien, para ejercitar el derecho se debe hacer
mencién a la capacidad juridica de los siu iuris (sujetos de derecho),
entendiéndose como tal, la capacidad desde el punto de vista de goce
y de ejercicio: “La capacidad de goce es la aptitud para ser titular de
derechos o para ser sujeto de obligaciones. Todo sujeto debe tenerla,
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si se suprime, desaparece la personalidad por cuanto que impide al

ente la posibilidad juridica de actuar”.**

El menor de edad en tanto sea sujeto de derecho, tiene
capacidad de goce, pero no se le atribuye todavia personalidad
juridica, ya que ésta se encuentra limitada y no puede ejercitar aun
sus derechos directamente, esto lo podra hacer hasta adquirir la
capacidad de ejercicio; la capacidad es uno de los atributos de las
personas y el menor de edad, en esta caso tiene derecho a
determinados aspectos inherentes al hombre; derechos otorgados en
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos; como son:
el derecho a la libertad, a la seguridad juridica y este Gltimo como uno
de los puntos mas preocupantes del menor, ya que muchos
integrantes del poder judicial, a pesar de que existen normas
expresas que los facultan para obrar de oficio en los juicios en que se
vean involucrados menores de edad, se abstienen de cumplir con su
contenido y no garantizan de manera efectiva ese derecho de
seguridad juridica; entendiéndose como tal, aquel derecho de peticién
a la cual, la autoridad debe contestar por acuerdo escrito, aquella
privacion de derechos, sdlo mediante juicio seguido con las
formalidades que el proceso debe tener, en el que se consagre el
principio de legalidad, pues se abstienen de escuchar el parecer de los
menores, bajo el sérdido pretexto de ser personas influenciables; debe
precisarse que la influencialidad de las personas, para lograr un fin
determinado dentro de un proceso, no es motivo o razon suficiente

para dejar de admitir el testimonio de un menor de edad, pues el

3¢ ROJINA VILLEGAS, Rafael. Op. cit. P. 158
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juzgador olvida la figura juridica que el Licenciado Emilio Prado Aspe
denomind “Simulatio Litis”, cuyo concepto y amplias singularidades
plasm6é dentro de su estudio titulado Concepto Delictual de la
Simulatio Litis, visible en los anales de Jurisprudencia publicados por
el Tribunal Superior de Justicia, de cuyo contexto se puede resumir
que la figura delictual se consagra a través de una relacion de hechos
y actos procesales, encaminados a transformar los negocios juridicos
de lo que un Juez conoce, en una verdadera simulaciéon como negocio
juridico, en la cual el Juez contempla los actos si medio para frustrarla,
pero no participa en ella, en vez de ser litigio entre partes, se reduce a
una comedia para perjudicar a terceros, luego entonces, si el juzgador
no solo cuenta con este medio de conviccidn, sino con todos los que
estime pertinentes, como lo son las valoraciones psicologicas,
entonces resultan inocuas sus negociaciones, pues en todo caso,
quien debe preocuparse de configurar algun ilicito, son los litigantes y
no solo de ello debe preocuparse, sino también de afectar la moralidad
de sus hijos al inducirios a la mentira, y por lo tanto, el accionar del
Juez debe cefiirse a respetar la garantia de audiencia, concatenando
los medios de prueba, con ofros elementos. Por este motivo es
necesario restituir a los menores de edad en el goce de sus garantias
y derechos, recayendo esta obligacion precisamente en los Jueces del
Orden Comun, quienes deberan ejercer de manera real y efectiva, con
la debida prudencia, las facultades que la legislacion les otorga.
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Por otra parte, el Diccionario de la Real Academia
Espafiola nos dice que el nifio es “como una persona que se haya en

la nifiez... que tienen pocos afios”.*®

En el derecho se define al nifio como “una persona que se
haya en la nifiez, como la persona humana desde su nacimiento hasta

la iniciacion de la edad puber.”*®

Ahora bien la nifiez se define como “el periodo de la vida
humana que se extiende desde el nacimiento hasta la adolescencia.

Dicho o hecho propio de los nifios.”’

1.5 EL TESTIGO

Testigo es “la persona que comunica al Juez el
conocimiento que tiene de algun hecho o acto cuyo esclarecimiento

interesa para la decisién de un proceso”.®

La palabra testigo entre los litigantes, refleja en su
contenido a todo aquel conocedor en su persona de los hechos
expuestos por las partes en controversia, las cuales se encuentran

obligadas a probar, esto al asumir la carga probatoria de los hechos

35 DICCIONARIO DE LA LENGUA ESPANOLA. Editorial Espasa Calpe, Madrid,
Esparia 1980. P. 1865

3 Ccfr. GONZALEZ DE LA VEGA, Francisco. Derecho Penal Mexicano. Editorial
Porrtia, S.A. México 1991. P. 144.

37 ENCICLOPEDIA UNIVERSAL ILUSTRADA. Tomo XXXVIII. Editorial Espasa-Calpe,
Madrid Espafia 1989. P.753

38 DE PINA VARA, Rafael. Op. cit. P. 474
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constitutivos de sus pretensiones, en estricto apego a lo dispuesto por
el articulo 1.252 del Cddigo de Procedimientos Civiles del Estado de
México, ya que son los hechos materia de la litis planteada, esto es, la
esencia misma de la verdad que se pretende probar. Por lo tanto y al
estar interesado el Estado sobre los asuntos y mas los del orden
familiar, se hace obligatoria la presencia de los testigos, esto de
conformidad con lo establecido por el articulo 1.326 del mismo
ordenamiento, para que el Juez del conocimiento esté en posibilidad

de establecer la verdad legal.

También recibe el nombre de testigo quien, con su
presencia es parte de las formalidades o garantias de autenticidad de

determinado acto procesal.

El testigo es pues, la persona ajena al proceso, que
declarara respecto de los hechos que a ésta le consten en relacion

con la litis.

1.5.1. TESTIMONIO DEL MENOR SEGUN LA LEY

Una vez visto y entendido el significado de la palabra
testigo, ahora es menester saber y entender el significado del
testimonio, palabras que bien pudieran confundirse entenderse su
significado de manera andloga y equitativa, sin embargo ambos

conceptos se refieren a circunstancias distintas.
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“La palabra testimonio proviene del latin testimonium,

atestacion de una cosa, prueba o justificacion de una cosa”.*

“El testimonio es la declaracion prestada en el proceso por

el testigo.™°

También se le considera como toda aquella narracion de
los hechos planteados en el debate, sujetos a comprobacién por parte
de las partes, quienes asumen la carga de la prueba a fin de crear
certeza y conviccion en el Juez del conocimiento, con el objeto de
crear a su vez, la plena certeza de que cuenta con los elementos
necesarios, suficientes e idoneos para emitir su fallo, llegado el
momento, recabando previamente toda la informaciéon tendiente a
dilucidar el fondo de la controversia.

Como se puede observar el Codigo de Procedimientos
Civiles del Estado de México no establece que un menor pueda rendir
testimonio alguno dentro de un juicio, donde se encuentre involucrado;
no obstante, como ya se menciono, que el articulo 1.326 nos indica
que: “odos los que tengan conocimiento de los hechos que las partes deben
probar, estan obligados a declarar como testigos.”, luego entonces, la ley no
hace mencién de que personas son las que deben y pueden declarar

en torno a la controversia.

3% INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS. Op. cit. Tomo IV. P. 3086
1 pDE PINA VARA, Rafael. Op. cit. P. 474
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Se debe entender y concluir por légica, que si la ley
procesal, no hace mencion de que se admita o no el testimonio de un
menor de edad, se colige que si puede realizarse, y no existe
disposicion legal que lo prohiba, principalmente en materia familiar, sin
embargo los Jueces de lo Familiar, por lo regular no toman en cuenta
lo que pudieran llegar a saber y sobre todo a decidir los menores
involucrados en los conflictos familiares. Motivo por el cual, en capitulo
aparte se haréa la propuesta, con el fin de que ya exista una regulacion

de la garantia de audiencia del menor de edad.

Por otro lado, pero en el mismo orden de ideas, el Codigo
en cita, tampoco nos indica la manera en la que habra de prepararse
la prueba en cuestion, coémo debe realizarse el respectivo
interrogatorio, pero nunca menciona la prohibicion de que un menor de
edad rinda testimonio, y ante tal omision en la legislacion, es menester
hacer mencion a los criterios sostenidos por la Suprema Corte de

Justicia de la Nacion, al emitir la siguiente jurisprudencia:

“TESTIGOS MENORES DE EDAD.- Para que un
testigo pueda emitir su declaracion, se requiere no la
menor o mayor edad del mismo, sino que fenga la
capacidad para comprender los hechos de que se ha
dado cuenta, retenerlos en la mente y poderlos
exponer ante quien le pida su declaracion.”

En consecuencia se debe entender, en teoria, que el
testigo menor de edad si puede comparecer a juicio, sobre todo en

cuestién familiar, para verter su testimonio, pues la minoria de edad no

61



invalida por si misma el valor probatorio que tenga el testimonio de
éste, pues se debe atender Unicamente a la circunstancia de si este
tiene la capacidad suficiente para comprender los hechos sobre los
cuales versaran sus declaraciones y si éstos fueron susceptibles de
ser apreciados por sus sentidos, tomandose en cuenta, ademas de lo
declarado, si su testimonio fue vertido de una manera clara y precisa.
Asimismo no se debe olvidar que al testigo menor de edad no se le
debe protestar, porque esta formalidad procesal sélo es aplicable a
quienes tienen la capacidad legal suficiente para comprender el dolo

en el que pudieran incurrir para el caso de verter un testimonio falso.

1.6 LA GARANTIA DE AUDIENCIA

Comenzaremos este apartado definiendo lo que es la
audiencia; asi pues esta palabra “deriva del latin audientia, y consiste
en el acto por parte de los soberanos o autoridades, de oir a las

personas que exponen, reclaman o solicitan alguna cosa”.*!

La primera Constitucion Federal que incluy6 la garantia de
audiencia fue la Constitucion de 1857 en su articulo 14, asi como los
numerales 21 y 26 del Proyecto de dicha Constitucion regulaban la

citada garantia.

1 {NSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS. Op. ¢it. Tomo I. P. 264
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En la redaccion original de estos articulos, la garantia de
audiencia debia ser previa a todo acto de autoridad, de indole
privativa, mas en la version definitiva quedé comn una garantia de
legalidad exacta en materia judicial, como se desprende del precepto
constitucional “Nadie puede ser juzgado, ni sentenciado...”. Esto trajo
aparejada la transformacion del Juicio de Amparo y la consecuente
intervencion de la Suprema Corte, como o6rgano de control
Constitucional. Pero fue hasta la promulgacion de la actual
Constituciéon, que la garantia de audiencia pudo realmente ser

aplicada en materia civil, de igual manera que en la penal.

En la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos vigente la garantia de audiencia se encuentra regulada por
el articulo 14, segundo parrafo, conforme a este precepto, dicha
garantia corresponde a la formula mexicana del debido proceso legal.
La garantia de audiencia, en tanto garantia de seguridad juridica,
impone a las autoridades estatales la obligacion, frente al particular de
evaluar todos sus actos, conforme a las exigencias implicitas en el
derecho de audiencia. A su vez esta garantia esta integrada por cuatro

garantias especificas de seguridad juridica concurrentes, y son:
1) Un juicio previo al acto privativo.-
2) Seguido ante tribunales previamente establecidos;

3) Con el cumplimiento de las formalidades procesales

esenciales; y,
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4) Conforme a las leyes vigentes, con anterioridad al

hecho.

A este respecto la Suprema Corte de Justicia de la Nacion

emitié la siguiente jurisprudencia:

“AUDIENCIA, GARANTIA DE.- La garantia de
audiencia que consagra el articulo 14 Constitucional
exige que antes de privar a una persona de sus
derechos, se le debe dar oportunidad de alegar y
probar lo que a su derecho corresponda, lo que implica
darle a conocer en forma plena y cabal fodos los datos
o elementos que pueden fundar y motivar el acto de
autoridad, pues de lo contrario malamente podria
alegar y probar en forma adecuada y congruente. Y tal
garantia debe ser respetada siempre por las
autoridades administrativas, aunque la ley que rija el
acto no prevea o establezca ese debido proceso legal,
y aunque estimen que sus facultades para actuar son
discrecionales, a menos que aleguen y demuestren
razonablemente que el interés publico o la“seguridad
nacional justifican que no se oforgue en esa forma el

derecho de previa audiencia.”

Asi pues, la garantia de audiencia corresponde a todo
sujeto susceptible de ser parcial o totalmente objeto de actos de
autoridad. El acto violatorio de la garantia de audiencia debe ser de
caracter privativo, es decir, que debe consistir en una merma o

menoscabo en la esfera juridica del particular o en un impedimento
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para el ejercicio de algln derecho. Los bienes tutelados por la garantia

de audiencia son:

a) La Vida.- Entendiéndose como tal, al ser humano en

su sustantividad psicofisica y moral,

b) LaLibertad.- Tanto fisica como moral;

c) La Propiedad.- Es decir, el uso, disfrute y disposicion
de una cosa;

d) La Posesion Originada y Derivada.- Sea cual sea el
titulo o la causa de su constitucion y los derechos subjetivos del
particular.

Esta garantia de audiencia se concatena con lo dispuesto
en el articulo 4° Constitucional, el cual en uno de sus parrafos advierte
que efectivamente el Estado proveera lo necesario para propiciar el
respeto a la dignidad de la nifiez y el ejercicio pleno de sus derechos;
en relacion con lo establecido en el articulo 4.96 del Codigo Civil del

Estado de México, mismo que reza: “En la sentencia que decrete el divorcio,

se determinarén los derechos y obligaciones denivados de la patria potestad,
respecto a la persona y bienes de sus hijos; teniendo en cuenta el interés
particular de los menores, su salud, costumbres, educacion, conservacion de su
patrimonio. El Juez acordara de oficio cualquier providencia que considere
benéfica para los hijos o lo sujetos a tutela.”
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CAPITULO Il

BREVE RESENA DEL ARTICULO 2.138 DEL
CODIGO DE PROCEDIMIENTOS CIVILES
DEL ESTADO DE MEXICO

Empezaremos este capitulo dando unos pequefios
antecedentes acerca de la iniciativa para el Codigo de Procedimientos
Civiles del Estado de México; por lo que es necesario sefialar que las
Comisiones de Dictamen de Asuntos Constitucionales, de
Administracion de Justicia y de Legislacion, recibieron instruccion de la

Presidencia de la Legislatura a fin de poner en estudio dicha iniciativa.

Es menester conocer brevemente que del origen vy
trayectoria del Codigo de Procedimientos Civiles para Estado de
México, se destaca que es el ordenamiento vigente mas antiguo, pues
fue expedido el 9 de agosto de 1937, por el Gobernador Interino,
Eucario Lopez Contreras, en ejercicio de las facultades que le confirié
la XXXIV Legislatura Local. Asimismo se dice que durante su
existencia legal ha sido motivo en veinte ocasiones de reformas,
adiciones, derogaciones, que en su momento fueron introducidas para
entender las legitimas demandas de la sociedad de su tiempo, pero
actualmente han sido rebasados.

Para conocer mejor el surgimiento del actual articulo

2.138, se procedera a mencionar una parte de la exposicion de
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motivos que se emitid; asi pues tenemos que el plan de desarrollo
1999-2005 sustento la tesis de que el Estado era la respuesta histérica
que el hombre encontré para hacer posible la convivencia politica y
social, ordenada y pacifica, por ello se propuso edificar un gobierno de
leyes, en el cual, la legalidad fue la base fundamental para la

legitimidad.

Por tal motivo se propuso modernizar el marco juridico del
Estado de México, por lo cual se llevé a cabo una revision integral del
universo legislativo para que se pudiera adecuar a las necesidades del
entorno y asi transformar la ley en un instrumento que, con sentido

humano, permitiera alcanzar los fines de la sociedad.

La iniciativa que se propuso para renovar el Codigo de
Procedimientos Civiles del Estado de México, tuvo como fin, la
adecuacion de sus disposiciones con el ordenamiento sustantivo y
mejorar la terminologia y sistematizacion de las instituciones
procesales; y fue el resultado de una minuciosa revision vy
actualizacion de las disposiciones vigentes; hecha por distinguidos
Magistrados y Jueces del Poder Judicial del Estado de Mexico,
prestigiados especialistas en derecho procesal civil, académicos e
integrantes de asociaciones de profesionales de derecho, quienes
aportaron su talento y esfuerzo para que se llevara a cabo la
elaboracién concordante con las exigencias de una sociedad en

permanente transformacion.
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Ahora bien, en el Diario de Debates de fecha 31 de mayo
del 2002, y estando en sesion los diputados de la LIV Legislatura del
Estado de México se menciono que tras décadas de rezago juridico,
habia llegado el momento de actualizar la legislacion adjetiva-civil,
esto basandose en los avances en materia juridica, ajustada a las
necesidades de que surgieron de una mayor complejidad en las
relaciones de los particulares al reconocimiento histérico de la
institucion matrimonial que se vincula con la familia a la igualdad de

géneros vy a la eficiencia normativa.

Entre las consideraciones mas importantes y que es la que
se adecua al tema de este trabajo de investigacion, tenemos que se

creo la fase de conciliacién y depuracion procesal.

2.1 IMPORTANCIA Y TRASCENDENCIA DEL ARTICULO
2.138 DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS CIVILES
DEL ESTADO DE MEXICO

Es pues de vital importancia el articulo 2.138, toda vez que
aun y cuando ya se ha reformado en varias ocasiones el Cddigo de
Procedimientos Civiles, éste no ha sufrido alteracion alguna en su
contenido, sélo lo ha hecho en su numeracion, por lo que después de
algn tiempo, en la Gaceta del Gobierno de fecha 1° de Julio del afio
2002, se dio a conocer el nuevo articulado del Coédigo de
Procedimientos Civiles del Estado de México quedando entre ellos el
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actual articulo 2.138 que habla sobre la audiencia de conciliacion y
depuracion en los juicios de controversias de orden familiar, pues
como se ha venido diciendo a lo largo del presente trabajo de
investigacion, la familia es la base de la sociedad, y por lo tanto ésta
se interesa por el bienestar de la familia, procurando en este articulo,

lograr la conciliacion entre los consortes.

Por otro lado, pero en el mismo orden de ideas tenemos
que la normatividad procesal vigente sélo contempla la tramitacion
escrita del proceso, al haberse suprimido los juicios verbales. Ahora
bien,A dentro de dicho proceso se lleva a cabo una fase que se le llama
Audiencia de Conciliacion y Depuracién; y que es precisamente lo
que se alude en el precepto en cuestion, sefialando que habra una
audiencia de conciliacion, esto siempre y cuando el juez lo considere
necesario; esto trae como resultado que si el juzgador logra la
conciliacion entre las parte en controversia, el juicio queda concluido,
levantandose un acta que tendra efectos de transaccion y tomaré la

fuerza de cosa juzgada.

Pero para el caso de que no se logre tal objetivo; cosa que
en la mayoria de los juicios de divorcio necesario no se logra llegar a
una conciliacion; se hace la propuesta de adicién al articulo en cita,
misma que se hara en el Ultimo capitulo del presente trabajo de

investigacion.

69



2.2 EL ARTICULO 2138 DEL CODIGO DE
PROCEDIMIENTOS CIVILES DEL ESTADO DE
MEXICO

El articulo 2.138 del Cédigo de Procedimientos Civiles dice

ala letra:

“En los juicios de orden familiar podra haber la fase
conciliatoria, si lo considera el juez.

En los demas juicios sobre estado civil, queda a criterio
del Juez la celebracion de la junta de conciliacién, si no
se afectan intereses de la colectividad, y de no haber
junta de conciliacion la audiencia sélo se efectuara
para decidir las excepciones procesales y de cosa

Juzgada”.

A continuacion se explicara lo que es la Conciliacion; asi
pues la conciliacion “es el acuerdo a que llegan las partes en un
proceso, cuando existe controversia sobre la aplicacion o
interpretacion de sus derechos, que permite resulte innecesario dicho
proceso. Es asimismo el acto por el cual las partes encuentran una
solucion a sus diferencias y la actividad que sirve para ayudar a los
contendientes a encontrar el derecho que deba regular sus relaciones

juridicas”.*?

2 INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS, Op. cit. Tomo I, P. 568
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La conciliacion en materia civil no constituye un poder
juridico, sino un deber juridico. En algunas legislaciones relacionadas
con la materia civil, la conciliacién es voluntaria y los conciliadores
acttian cuando son requeridos para solucionar las controversias; pero
en el derecho mexicano las circunstancias de que las personas
pueden conciliar sus diferencias, no determina la dispensa de la
conciliacion, ya que puede ocurrir que una de las partes no tenga
capacidad para disponer por si misma.

Por lo que toca a las controversias del orden familiar, el
juez del conocimiento esta facultado para intentar la conciliacion entre
las partes, antes de que el asunto sometido a su decision pase a
sentencia, disponiendo igualmente de facultades para proponer las
bases que les permitan optar por un arreglo gue dirima los puntos
controvertidos y ponga fin al juicio.
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CAPITULO 1l
LOS DERECHOS DEL MENOR Y SU MARCO JURIDICO

En este capitulo se realizara un estudio detallado de las
leyes, en las cuales se contemplan las atribuciones legales del Juez,
asi como de los ordenamientos legislativos mas importantes,
encargados de vigilar el sano desarrollo de los menores de edad, su

proteccion, tutela y representacion.

3.1 CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS
UNIDOS MEXICANOS

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
establece garantias individuales mediante las cuales se protege a los
menores de edad, desde su concepcion misma; desprendiéndose en
primer término el ya citado articulo 4°, el cual en sus Ultimos tres

parrafos menciona que:

“..Los nifios y las nifias tienen el derecho a la
salisfaccion de sus necesidades de alimentacion,
salud, educacién y sano esparcimiento para su
desarrollo integral.

Los ascendientes, tutores y custodios tienen el deber

de preservar estos derechos. El Estado proveera lo
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necesario para propiciar el respeto a la dignidad de la
nifiez y el ejercicio pleno de sus derechos.

E! Estado otorgara facilidades a los particulares para
que coadyuven al cumplimiento de los derechos de la

nifiez.”

Garantias tales, que no podran restringirse ni suspenderse
y partiendo de esta premisa, se debe entender que todo mexicano, tan
solo por el hecho de nacer gozara de estas garantias, y en este orden

de ideas se encuentra el articulo 3° el cual establece:

“Todo individuo tiene derecho a recibir educacion. El
Estado - Federacion, Estados y Municipios — impartira
educaciéon preescolar, primaria y secundaria. La

educacion primaria y la secundaria son obligatorias...”

Hallese en lo anterior, los principios fundamentales,
consistentes en la proteccion a los derechos de la vida y a un
desarrollo psicofisico normal y sano, pues este derecho no debe
entenderse como el respeto a la mera supervivencia, sino como el
desarrollo de la persona en si. Es un derecho que implica
forzosamente que cada nifio y nifia tengan un nivel de vida adecuado
para lograr su crecimiento pleno en todos los sentidos, ya sea fisico,
mental, espiritual, moral y social; por lo tanto el precepto constitucional
consagra todos estos derechos, al imponer la educacion obligatoria
hasta el nivel de secundaria y respetando la libre creencia de los
gobernados, al determinar que la educaciéon debe ser laica y por lo

menos pretende imponer un nivel de educacion general.
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No se debe pasar por desapercibido, que si bien es cierto
que los progenitores tienen la obligacion de proporcionar a sus hijos,
en la medida de sus posibilidades, las condiciones de existencia que
les sean necesarias, para alcanzar ese desarrollo, el Estado tiene
injerencia inmediata en este rubro, ya que a éste le corresponde
auxiliarlos a fin de que estos derechos a la vida y a un nivel de vida
adecuados, sean una realidad; a este respecto la Ley determinara los
apoyos a la protecciéon de los menores, a cargo de las instituciones

publicas.

3.2 PRINCIPALES DERECHOS DEL MENOR
INVOCADOS EN LA CONVENCION SOBRE LOS
DERECHOS DE LOS NINOS

Al haber hecho una revision de algunos de los preceptos
mas importantes en la Convencion sobre los Derechos de los Nifios,
se encontré que los principales derechos subjetivos que pretende
salvaguardar dicha Convencion son:

1) El principio del interés de la infancia;

2) Los derechos a la vida y a un sano desarrollo

psicofisico;

3) Elderecho a la identidad;
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6)

7)

El derecho a una atencién especial del nifio en

consideracion de sus intereses;

El derecho a la libertad de expresion;

Derecho a la no-discriminacion;

Los derechos a vivir en familia y a recibir cuidados
alternativos adecuados en caso de desamparo

familiar;

El derecho a ser protegido contra los peligros fisicos o
mentales, el descuido, el abuso sexual, la explotacion,

el uso de drogas y enervantes y el secuestro y la trata:

El derecho a una educacién que respete la dignidad y
prepare para la vida en un espiritu de comprension,

paz y tolerancia;

10) Los derechos al descanso, al juego y a las actividades

culturales y artisticas;

11) La libertad de asociacion;

12) El derecho a la informacion;
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13) El derecho a la proteccion contra injerencias arbitrarias

y a un trato humanitario en cualquier circunstancia.

Resultando inminente que para una mejor comprension de
todos y cada uno de los derechos subjetivos tutelados por la
Convencidon sobre los Derechos de los Nifios, es menester estudiar
los ordenamientos legislativos que los consagran, relacionandoios con
eL presente tema de investigacion, pues no debe pasar por
desapercibido que el accionar del Juez en el ejercicio de sus
facultades, no debe limitarse al sélo acto de determinacion judicial,
sino que debe sobrepasar los limites del caso legal, sujeto a su
competencia, es decir, debe seguir toda una serie de actos tendientes

a velar por la integridad tanto fisica moral y metal de los menores.

3.3 DECRETO DE PROMULGACION EN RELACION CON
LA CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DE LOS
NINOS

La Convencion sobre los Derechos de los Nifios sefiala lo
que debe entenderse por nifio; siendo aquel ser humano menor de
dieciocho afios de edad, salvo que en virtud de la ley aplicable haya
alcanzado antes la mayoria de edad, siendo para nuestro pais la edad
mencionada, tal y como lo establece el articulo 4.339 del Cédigo Civil

del Estado de México, mismo que es acorde a la Convencion en cita,
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es decir, ambas legisiaciones consagran que la mayor edad se da

cuando se cumplen los dieciocho afios.

Por otro lado, los Estados reconocen que toda persona
menor de dieciocho afios tiene el derecho intrinseco a la vida, y que
estos tienen Ia obligacion de garantizar en la medida de lo posible la
supervivencia y desarrollo sano, comprometiéndose a respetar el

derecho de los nifios, a preservar su identidad, sin injerencias ilicitas.

Asi pues, el articulo 13 del Decreto Promulgatorio de la

Convenciodn sobre los Derechos de los Nifios establece que:

1. “El Nifio tendra derecho a la libertad de expresion;
ese derecho incluira la libertad de buscar, recibir y
difundir informaciones e ideas de todo tipo, sin
consideracién de fronteras, ya sea oralmente, por
escrito o impresas, en forma artistica o por

cualquier otro medio por el nifio.
2. El gjercicio de tal derecho podra estar sujefo a
ciertas restricciones, que seran Gnicamente las

que la ley prevea y sean necesarias:

a) Para el respeto de los derechos o la reputacion

de los demas; o
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b) Para la proteccion de la seguridad nacional o

el orden publico o para proteger la salud o la

i w43
moral pablica”.

Decreto en cita, y que dice:

“Los Estados parte reconocen que el nifio mental
o fisicamente impedido debera disfrutar de una
vida plena y decente en condiciones que
aseguren su dignidad, le permitan llegar a
bastarse a si mismos y faciliten la participacion

activa del nifio en comunidad.

Los Estados parte reconocen el derecho del nifio
impedido a recibir oportunidades de esparcimiento
y reciba servicios con el objeto de que el nifio
logre la integracion social y el desarrollo
individual, incluido su desarrollo cultural 'y

espiritual con la méaxima medida posible.

Los Estados parte promoveran, con espiritu de
cooperacion internacional, el intercambio de
informacion adecuada en la esfera de la atencion
sanitaria y preventiva y del tratamiento médico,
psicologico y funcional de los nifios impedidos,
incluida la difusion de informacién sobre los
métodos de rehabilitacion y los servicios de

ensefianza y formacién profesional, asi como el

Otro punto importante a tocar lo conforma el articulo 23 del

3 Decreto Promulgatorio de la Convencién de sobre los Derechos de los

Nifios.

Editorial Porrua, S.A. México 1997. p. 10
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acceso a esa informacion a fin de que los Estados
partes puedan mejorar su capacidad |y
conocimientos y ampliar su experiencia en estas
esferas. A este respecto, se tendran

especialmente en cuenta las necesidades de los

; »44
paises en desarrolio”.

Finalmente cabe sefalar el contenido del articulo 24 de la

legislacion en comento:

1.

Los Estados partes reconocen el derecho del nifio
a disfrutar del mas alto nivel posible de salud y a
servicios para el tratamiento de las enfermedades
y rehabilitacion de la salud. Los Estados partes se
esforzaran por asegurar que ningun nifio sea
privado de su derecho al disfrute de esos servicios

sanitarios.

Los Estados partes aseguraran la plena aplicacion
de este derecho, y en particular adoptaran las

medidas apropiadas para:

a) Reducir la mortalidad infantil y en la nifiez;

b) Asegurar la prestacion de la asistencia medica
y la atencion sanitaria que sean necesarias a
todos los nifics, haciendo hincapié en el

desarrollo de la atencion primaria de salud;

4 fdem. P.

19
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c)

d)

Combatir las enfermedades y malnutricion en
el marco de la atencion primera de la salud,
entre otras la aplicacion, de la tecnologia
disponible 'y el suministro de alimentos
nutritivos adecuados y agua potable salubre,
tendiendo en cuenta los peligros y riesgos de

contaminacion del medio ambiente;

Asegurar que todos Jos sectores de la
sociedad y en particular los padres y los nifios

conozcan los principios basicos de ia salud y la

nutricién de los nifics, las ventajas de la

lactancia materna, la higiene y el saneamiento
ambiental y las medidas de prevencion de
accidentes, tengan acceso a la educacion
pertinente y reciban apoyo en la aplicacion de

es0s conocimientos;

Asegurar la  atencién sanitaria prenatal y
postnatal apropiadas a las madres;

Desarrollar la atencién sanitaria preventiva, la
orientacion a los padres y la educacion y
servicios en materia de planificacién de la

familia.

Los Estados partes adoptaran todas las medidas

eficaces y apropiadas posibles para abolir las

précticas tradicionales que sean perjudiciales para

la salud de los nifios.

80



4. |los Estados partes se comprometen a promover y
alentar la cooperacion internacional con miras a
lograr progresivamente la plena realizacion del
derecho reconocido en el presente articulo. A este

respecto, se tendréan plenamente en cuenta las

; It b 4
necesidades de los paises en desarrollo”. 5

Como se puede observar, todas las tendencias van
encaminadas hacia la proteccion de los derechos del menor, valiendo
la pena en todo momento tener a la mano la presente legislacion, en
virtud de contener en todos y cada uno de sus articulos, una
trascendental importancia de aportacion juridica para que en
determinado momento se haga llegar al Juez del conocimiento de
alguna controversia donde se estén involucrados menores de edad,

elementos para resolver respecto de los derechos inherentes a éstos.

3.4 LALEYDE AMPARO

Por su parte la Ley de Amparo protege al menor de edad
contra injerencias arbitrarias y le da un trato humanitario en cualquier
instancia, ya que bajo este principio se encuentran comprendidos los
derechos de todas las personas, derechos tales como la intimidad, el
honor, la legalidad, etc.; es pues el articulo 6° y 22 de la ley en cita, los

que protegen al menor, y mismo que a la letra dicen:

# fdem. P. 21
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“Articulo 6.- El menor de edad podra pedir amparo sin
la intervencién de su legitimo representante cuando
éste se halle ausente o impedido; pero en tal caso, el
Juez, sin perjuicio de dictar las providencias que sean
urgentes, le nombrard un representante especial para
que intervenga en el juicio.

Si el menor hubiere cumplido ya catorce afios, podra
hacer la designacion de representante en el escrito de

demanda.”

“Articulo 17.- Cuando se lrate de actos que importen
peligro de privacion de la vida, ataques a la libertad
personal fuera de procedimiento judicial, deportaciéon o
destierro, o alguno de los actos prohibidos por el
articulo 22 de la Constitucion Federal, y el agraviado
se encuentre imposibilitado para promover amparo,
podra hacerlo cualquiera ofra persona en su nombre,
aunque sea menor de edad. En este caso, el Juez
dictara todas las medidas necesarias para lograr la
comparecencia del agraviado, y habido que sea,
ordenara que se le requiera para que dentro del
término de tres dias ratifique la demanda de amparo; si
el interesado la ratifica se tramitara el juicio; si no la
ratifica se tendré por no presentada la demanda,
quedando si efecto las providencia que se hubiesen
dictado.”
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3.5 LA LEY GENERAL DE EDUCACION

La Educacion a que todos tenemos derecho, y que es de
caracter obligatorio, tiene su fundamento en la Ley General de
Educacion, y por lo tanto en ella se hallan los principios
fundamentales, tales como derecho al descanso, al juego, a las
actividades culturales y artisticas, el derecho a una dignidad que se
respete y prepare para la vida en un espiritu de comprension, paz y

tolerancia, tal y como ya se habia mencionado con antelacion.

Asi pues la Ley General de Educacion en su articulo 2°

establece que:

“Todo individuo tiene derecho a recibir educacion y por
lo tanto todos los habitantes del pais tienen las mismas
oportunidades de acceso al sistema educativo
nacional, con sélo satisfacer los requisitos que

establezcan las disposiciones generales aplicables.”

La educacion es el medio fundamental para adquirir,
transmitir y acrecentar la cultura, es el proceso permanente que
contribuye al desarrollo del individuo y a la transformacion de la
sociedad, y es el factor determinante para la adquisicion de
conocimientos y para formar al hombre de manera que tenga sentido

de solidaridad social.
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Durante el proceso educativo, se deberd asegurar la
participacion activa del educando, estimulando su iniciativa y su
sentido de responsabilidad social, para alcanzar los fines a que se
refiere el articulo 7° de la ley en cita; consecuentemente sefiala que
todos los habitantes de nuestro pais se encuentran obligados a cursar
la educacién primaria y secundaria siendo obligacion de los mexicanos
obligar a sus hijos o pupilos menores de edad a cursar la primaria y la
secundaria, las cuales integran la educacién basica. Asimismo en la
imparticién de educacion para menores de edad se tomaran medidas
que aseguren al educando la proteccién y el cuidado necesarios para
preservar su integridad fisica, psicolégica y social sobre la base del
respeto a su dignidad y que la aplicacion de la disciplina escolar sea

compatible con su edad.

Por otro lado menciona la imparticion de educacion a
través de particulares, misma que tener autorizacion expresa del
Estado, debiendo obtener el reconocimiento de validez oficial de
estudios ante la Secretaria de Educaciéon Publica, también sefiala
como las instituciones particulares deben contar con las condiciones
higiénicas tanto de seguridad como pedagdgicas, asi como facilitar la
practica de inspeccion y vigilancia por parte de las autoridades.

Por su parte el articulo 65 de la misma legislacion

menciona los derechos con que cuenta el padre o tutor del menor de

edad, esto en relacién con la misma educacion del menor; a saber:
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“Articulo 65.- Son derechos de quienes ejercen la

patria potestad o tutela:

. Obtener inscripcion en escuelas publicas para que
sus hijos o pupilos menores de edad, que
satisfagan los requisitos aplicables, reciban la
educacion preescolar, la primaria y la secundaria;

Il Participar a las autoridades de la escuela en la
que estén inscritos sus hijos o pupilos, cualquier
problema relacionado con la educacion de éstos,
a fin de que aquéllas se avoquen a su solucion;

Ill. Colaborar con las autoridades escolares para la
superacién de los educandos y en el
mejoramiento de los establecimientos educativos;

IV. Formar parte de las asociaciones de padres de
familia y de los consejos de participacion social a
que se refiere este capitulo; y,

V. Opinar en los casos de la educacién que impartan
los particulares, en relacion con las

contraprestaciones que las escuelas fije.”

Asi como los padres o tutores tienen derechos, tambien
tienen obligaciones, mismas que se encuentran consagradas en el

articulo 66, y son:

“Articulo 66.- Son obligaciones de quienes ejercen la

patria potestad o tutela:

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

Il.  Apoyar el proceso educativo de sus hijos o
pupilos, y,
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Ill.  Colaborar con las instituciones educativas en las
que estén inscritos sus hijos o pupilos, en las

actividades que dichas instituciones realicen.”

Como se puede observar, estos preceptos contenidos en
la Ley General de Educacién van encaminados a la proteccion y el

bienestar educativo del menor de edad.

3.6 CODIGO CIVIL DEL ESTADO DE MEXICO

La norma de la que nace la facultad tuitiva del Juzgador en
materia familiar para proteger los intereses superiores de los menores
de edad, se encuentra consagrada primeramente en el Codigo Civil,

que para el caso, seria el vigente en el Estado de México.

Entendiéndose como intereses superiores de los menores
de edad, aquellos que prevalecen por encima de cualquier otra
consideracion, si se quiere lograr el cabal cumplimiento de los
derechos reconocidos a los nifios y las nifias, y debe ser utilizado con
precision y discrecionalidad, toda vez que la doctrina aun no lo ha
acabado de precisar, sin embargo, es menester apreciar las normas
cuya aplicacion esta dirigida a los nifios, llamense hombres o mujeres,
en funcion de los cuidados y la asistencia especiales, que unos y otras
requiere para lograr un crecimiento y un desarrolio pienos, dentro de
un ambiente de bienestar familiar y social, pero es aqui donde entran

las interrogantes ¢Qué pasa cuando un menor se ve involucrado en
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un proceso judicial?, ¢Quién debe velar por sus intereses,
independientemente de la labor que hace el Ministerio Publico?. No
cabe duda que es solo el Juez de lo Familiar quien debe y tiene la
obligacion de hacer valer los intereses superiores en toda controversia
judicial, siendo para ello escrupulosos en los principios y preceptos

legales que vaya a invocar para sustentar su determinacion.

El Codigo Civil del Estado de Meéxico establece los
derechos, obligaciones y protecciones que debe tener el menor de
edad para el caso de encontrarse involucrado en una controversia del
orden familiar. Sin embargo no establece que dicho menor pueda o
tenga el derecho de comparecer a una audiencia, motivo por el cual es
el desarrolio del presente trabajo de investigacion y que como ya se
dijo, en capitulo aparte se hara la propuesta para que se regule la

garantia de audiencia; esto ya dentro del proceso.

En relacion con lo expuesto en el parrafo anterior, tenemos
que el articulo 2.1 nos dice que: “Persona fisica es el ser humano desde que
nace y es viable, hasta que muere; a quien se le atribuye capacidad de goce y de
gjercicio; y que desde que es concebido se le tiene por persona para los efectos
declarados por la ley”. Sin embargo el citado codigo también nos habla de
las restricciones a la personalidad que se le atribuye al hombre; esto
en su articulo 2.2, estableciendo que “La minoria de edad, el estado de

interdiccion y las demas incapacidades establecidas por la ley, son restricciones a
la personalidad juridica; ...”
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Por otro lado, en el multicitado Cédigo Civil del Estado de
México también se hallan varias acepciones que tienen relacion con
las personas, los bienes y derechos que integran la familia,
encontrando entre dichas acepciones un capitulo que se refiere al
Registro Civil y define la forma, los términos y las condiciones en que
debera llevarse a cabo el registro de un infante, esto va en relacion
con uno de los fines de la ya mencionada Convencion sobre los
Derechos de los Nifios y las Nifias.

3.7 CODIGO DE PROCEDIMIENTOS CIVILES DEL
ESTADO DE MEXICO

En la misma tesitura que el Cdodigo Civil del Estado de
México, se encuentra el de Procedimientos Civiles, naciendo a la vida
juridica las normas adjetivas; mismas que seguian los lineamientos
planteados en la Convencion sobre los Derechos de los Nifios,
referentes a garantizar el derecho a la libertad de expresion del menor
de edad; haciendo referencia que el presente trabajo de investigacion
versa en la adicién a uno de los preceptos consagrados en esta
legislacion.

Se considera que el Cédigo de Procedimientos Civiles del

Estado de México, es la ley fundamental para este trabajo, por

encontrarse en él, la disposicion en la cual existe interés en hacer una
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adicién, con el fin de regular la garantia de audiencia del menor de
edad.

Por ofro lado el Cobdigo en comento establece el
procedimiento que debe llevarse a cabo en una controversia; asi pues
tenemos que el articulo 2.277 reza que: “Si el Juez no logra la

reconciliacion en la misma junta, analizaré el convenio sefialando a los conyuges

los puntos que no se ajustan a derecho, o que no considera de equidad,
proponiéndoles que lo corrijan o ajusten.”, esto es, el Juez debe velar en
todo momento por los intereses y bienestar, tanto fisico como moral,
del menor de edad que se encuentra inmiscuido en un juicio,

garantizando en todo momento sus derechos.

Por su parte el articulo 4.17 establece que “.. podra dictar las

medidas urgentes necesarias si hay menores interesados o peligro de que se

oculten, pierdan o dilapiden los bienes.”

Asi sucesivamente se puede seguir citando articulos en los
que se proteja al menor, pero realmente, en esencia estos son la base

fundamental para la proteccion del menor de edad.

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

En principio es menester establecer a qué se refiere el

derecho a una atencidon especial del nifio, y en este sentido es
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pertinente destacar que la Convencidon sobre los Derechos del Nifio
crea un nuevo concepto juridico del interés superior de la infancia, el
cual se observara posteriormente, pero en virtud de éste, se sostienen
que las politicas, acciones y la toma de decisiones relacionadas con
este periodo de la vida humana, tendran que darse de tal manera que,
en primer lugar y antes de cualquier otra consideracién, se busqgue el
beneficio directo del menor, lldmese nifio o nifia; a quien van dirigido,
estableciendo la obligacién de crear institutos u organizaciones de
bienestar social, tanto publicas como privadas, autoridades

administrativas y érganos legislativos.

Asi pues dentro de las figuras consagradas en los
ordenamientos internos, la institucién de gran trascendencia para la
defensa de los menores es precisamente la del Sistema Nacional para
el Desarrollo Integral de la Familia; organismo publico descentralizado
con la asistencia social, la prestacion de servicio, la promocién de la
interrelacion sistematica de acciones que en la materia lleven a cabo
las instituciones publicas, asi como la realizacién de las demas

acciones establecidas en las disposiciones legales aplicables.

El Estatuto Organico del Sistema para el Desarrollo
Integral de la Familia, en su articulo 2° establece los objetivos o0 metas

planteadas por este organismo y determina literalmente:

“El organismo para el logro de sus objetivos realizara
las siguientes funciones:

. Promover y prestar servicios de asistencia social;
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1.

Hl.

V.

Vi

Vil

Vil

X

Apoyar el desarrollo de la familia y de la
comunidad;

Realizar acciones de apoyo educativo para la
integracion social y de capacitacion para el trabajo
a los sujetos de la asistencia social;

Promover e impulsar el sano crecimiento fisico,
mental y social de los menores;

Proponer a la Secretaria de Salud, en su caracter
de administradora del patrimonio de Ia
beneficencia publica, programas de asistencia
social que contribuyan al uso eficiente de los
bienes que lo componen;

Fomentar y apoyar a las asociaciones y
sociedades civiles asi como a todo tipo de
entidades privadas cuyo objeto sea la prestacion
de servicios de asistencia social, sin perjuicio de
las atribuciones que al efecto correspondan a
otras dependencias;

Operar establecimientos de asistencia social en
beneficio de menores en estado de abandono, de
ancianos desamparados y de minusvalidos sin
recursos;

Llevar a cabo acciones en materia de prevencion
de invalidez y rehabilitacién de invélidos, en
centros no hospitalarios, con sujecién a la Ley
General de Salud;

Realizar estudios e investigaciones sobre
asistencia social, con la participacién, en su caso,
de las autoridades asistenciales de las entidades
federativas y de los municipios;
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Xl

Xil.

Xl

XV

XV.

XVI.

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

Participar con al Secretaria de Salud en el
Sistema Nacional para la Informacion sobre
Asistencia Social;

Prestar servicios de asistencia juridica y de
orientacibn  social a menores,  ancianos,
minusvalidos 'y en general a las personas sin
recursos;

Apoyar el gjercicio de la tutela de los incapaces
que corresponda al Estado, en los términos de la
Ley respectiva;

Poner a disposicion del Ministerio Publico los
elementos a su alcance para la proteccion de
incapaces y en los procedimientos civiles y
familiares que les afecten, de acuerdo con las
disposiciones legales correspondientes;

Realizar estudios e investigaciones en materia
de invalidez;

participar, como conducto de la Secretaria de
Salud y coordinadamente con los gobiernos de las
entidades  federativas y  municipales, el
establecimiento de centros y servicios somaéticas,

psicologica, social y ocupacional;

XVil.Participar, en el ambito de la competencia del

organismo, en la coordinaciéon de acciones que
realicen los diferentes sectores en beneficio de la

poblacién afectada por casos de desastre;

XVIIl. Recomendar y promover el establecimiento de

organismos de asistencia social en las entidades
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federativas y municipales y prestar a estos apoyos
y colaboracién tecnica y administrativa;

XIX. Emitir opinion sobre el otorgamiento de donativos
y apoyos a instituciones publicas o privadas que
acttien en el campo de la asistencia social;

XX. Las demas que establezcan las disposiciones

legales aplicables en la materia.” 46

El Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de la
Familia actualmente cuenta con un departamento juridico dedicado a
la noble causa de defender a los litigantes y asesorarlos, asi como
representarlos en algun juicio, procurando seguir en todas sus etapas
un procedimiento antes los tribunales competentes; pues si bien es
cierto que el Sistema Nacional cuenta con un patrimonio propio,
también lo es, que dicho Sistema no cobra retribucién alguna, a los
litigantes que requieren de su asesoria, siendo totalmente gratuito el
servicio prestado; labor de destacada importancia, toda vez que va
encaminada a proteger a la familia, a los desvalidos, a las personas
con escasos recursos y sobre todo, que es lo mas importante, vela por
los menores de edad, siendo pues, uno de los objetivos primordiales

para los cuales fue creado dicho organismo.

‘S Estatuto Organico del Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de
la Familia, Editorial Porrua, S.A. México 1997. P. 1
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CAPITULO IV

ADICION AL ARTICULO 2.138 DEL CODIGO DE
PROCEDIMIENTOS CIVILES DEL ESTADO DE MEXICO,
DONDE SE REGULE LA GARANTIA DE AUDIENCIA AL

MENOR DE EDAD.

En el presente capitulo se desarrollara la propuesta de
adicion al articulo 2.138 del Cddigo de Procedimientos Civiles del
Estado de México, toda vez que es en este precepto donde se
considera pueda adicionarse la regulaciéon de la garantia de audiencia
al menor de edad, pues es durante el proceso del juicio de divorcio
necesario, y en la audiencia de conciliacion donde puede el menor
intervenir el juicio, con el fin de defender lo que a su derecho

corresponda.

Esto, en atencibn de que después de revisar
detenidamente los preceptos del Coédigo de Procedimientos Civiles, en
relacion con el proceso de divorcio necesario, no se encontrd
disposicion alguna, donde se especifique que un menor tenga o pueda
intervenir el dicho proceso, esto con el fin de que sea escuchado y se
tome en cuenta su opinidn y sobre todo sus intereses y el bienestar,

tanto fisico como emocional del mismo.
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4.1 MOMENTO PROCESAL OPORTUO PARA LLAMAR A
JUICIO A UN MENOR DE EDAD

No se debe pasar por alto que al llamar a un menor de
edad a juicio, obedece a la problematica nacida dentro de un litigio
habido entre cényuges, quienes la mayoria de las veces ocultan la
verdad de los hechos acontecidos, haciendo casi imposible el accionar
del Juez, con sélo los elementos que aporten ambas partes y
evidenciando la necesidad de conocer el fondo del asunto, pues por lo
regular, este ocultamiento deriva de la verdad real, por los conflictos
existentes entre los conyuges, y entre padres e hijos; trayendo como
consecuencia que en un futuro los hijos habidos dentro del
matrimonio, actGen de la misma manera que sus progenitores; cabe
sefialar aqui que los hijos son el reflejo de los padres: a este respecto
cabe hacer mencion a lo que Guitron Fuentevilla sefala: “La escala de
valores asimilada por ellos es el reflejo de la conducta de sus
mayores, de los gobernantes, de los maestros, de sus compafieros, de

Sus padres, de sus hermanos y otros parientes.”’

Entrando en materia, se tiene que ya entablada la
demanda, que para el caso que nos ocupa seria de divorcio necesario,
el actor puede solicitar en esta misma, la guarda y custodia provisional
sobre los hijos menores de edad, dandose previamente vista a la

contraparte para que dentro del término de ley, manifieste lo que a su

“" GUITRON FUENTEVILLA, Julian. ;Oué es el Derecho Familiar?. Tercera
edicién. Editorial Promociones Juridicas y Culturales, S.C. México 1987.
P. 59
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derecho corresponda; si ambas partes estan de acuerdo, el juez sin
mas tramite otorgara la guarda y custodia a favor del actor: pero si por
el contrario, el demandado no esta de acuerdo, el Juez del
conocimiento, dar4 nuevamente vista al actor con la inconformidad
planteada, o en caso contrario sefialara fecha para que las partes se
presenten al juzgado, ordenado a la parte actora, presente a los
menores de edad para que éstos comparezcan y de ser posible
manifiesten, con cual de sus padres quieren permanecer. Acto que en
la practica casi no se lleva a cabo, por no encontrarse en la legislacion
articulo alguno en el que se establezca que es obligatorio que el
menor se presente a un juicio y mucho menos a declarar como testigo;
no obstante que dentro de las garantias del menor existe la libertad
para elegir con cual de sus padres desea continuar en custodia; cosa
que si deberian considerar los juzgadores, pues el testimonio o
manifestacion de los menores de edad, seria un indicio de como se

encuentra el problema entre los divorciantes.

A este respecto Ignacio Medina nos dice que “este es un
deber necesario, que solo deroga respecto a los medios de prueba

que por disposicion de ley pueda admitir o no en su arbitrio.”*®

Asi pues, tenemos que una de las condiciones
indispensables, sine qua non, para que el individuo realice sus propios
fines, desenvolviendo su personalidad y propinado a lograr su

felicidad, es precisamente la libertad, concebida no solamente como

" MEDINA LUNA, Ignacio. Breve Antologia Procesal. Segunda edicién. UNAM,
México 1986. P. 179
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una mera potestad psicologica de elegir propésitos determinados y
escoger los medios subjetivos de ejecucion de los mimos, sino como
una actuacion externa sin limitaciones o restricciones que hagan
imposible o impracticable los conductos necesarios para la
actualizacion de la teologia. “La existencia sine qua non de la libertad,
como elemento esencial del desarrolio de la propia individualidad,
encuentre su sustrato evidente en la misma naturaleza de la
personalidad humana. Efectivamente se ha hecho hincapié en la
circunstancia de que la persona tiende siempre a realizar su propia
finalidad, que por lo general se traduce en el anhelo de operar valores
subjetiva u objetivamente, segin el caso. Ahora bien, la calidad y
cualidad de los fines particulares deben estar de acuerdo en la
idiosincrasia y el temperamento especifico del que los concibe. Por
ende, los fines o propdsitos deben ser forjados por la propia persona
interesada, pues seria un contrasentido que le fueran impuestos, ya
que ello implicaria no so6lo un valladar insuperable para el
desenvolvimiento de la individualidad humana, sino que constituiria la
negacion misma de la personalidad, porque la nocion de ésta

implicaria la de totalidad y la de independencia”.*®

Es pues este el momento procesal oportuno donde se
puede llamar a juicio @ un menor de edad, dandole la confianza
suficiente para que exprese y diga todo cuanto sepa acerca de la
controversia suscitada entre sus progenitores, dandole en su momento

el valor probatorio correspondiente para la conclusion del conflicto;

*® BURGOA ORIHUELA, Ignacio. Las Garantias Individuales. Décima edicién.
Editorial Porrua, S.A. México 2001. P. 19
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estando por su puesto, presentes las personas correspondientes para
salvaguardar la integridad del menor, personas tales como psicologos

y en determinado momento el Ministerio Publico adscrito al juzgado.

4.2 MEDIDAS PROVISIONALES Y LA SOLICITUD DE
ESTAS

Las medidas provisionales, llamadas también precautorias,
son los instrumentos que puede decretar el juzgador, a solicitud de las
partes o de oficio, para conservar la materia del litigio, asi como para
evitar un grave e irreparable dafio a las mismas partes o a la sociedad,
con motivo de la tramitacién de un proceso.

Dichas medidas pueden tomarse tanto con anterioridad
como durante toda la tramitacién del mismo en tanto se dicta la
sentencia firme que le ponga fin, o cuando termina definitivamente el
juicio por alguna otra causa.

Cuando el juicio de divorcio se ha iniciado, o han ocurrido
hechos muy graves que funcionaran como causales en la demanda
que ha de plantearse, es obvio que la convivencia de los conyuges en
la propia casa se puede tornar insoportable y a veces peligrosa, por tal
motivo el conyuge que ha de iniciar dicha demanda, solicita af juez que

vaya a conocer del caso, dicte las medidas provisionales necesarias
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para evitar que se perjudique al demandante y en su caso a los hijos
de éstos.

Planteado el juicio de divorcio se suelen suscitar una serie
de cuestiones que dan lugar a medidas provisionales o cautelares del
Juez, tanto respecto de las personas como de los bienes de los

conyuges.

Respecto de las personas frecuentemente se plantea el
problema de la adjudicacion de la vivienda, la tenencia provisoria de

los hijos menores y el régimen de visitas.

En cuanto a las medidas provisorias, propiamente dichas
son las que se toman en precaucion de los bienes de la sociedad

conyugal.

Ellas se dictan por el Juez inaudita parte, es decir, sin oir a
la parte contraria, esas medidas pueden consistir en embargos,
inhibiciones, nombramiento de interventores o administradores en las
sociedades que integran la comunidad conyugal.

Otra cuestion provisoria generalmente suscitada entre los

conyuges es “la fijacion de alimentos durante el tiempo en el que

duraré el juicio de divorcio”.®

* BORDA, Guillermo. Manual de Derecho de Familia. Décima Primera edicién.
Editorial Perrot. Buenos Aires. P. 282.
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Por su parte los tratadistas modernos entienden por
medidas cautelares, las que autoriza la ley para que el titular de un
derecho subjetivo asegure oportunamente su ejercicio cuando carece
de un titulo definitivamente, el cual pueda obtener de inmediato |a

ejecucion judicial del mismo. Estan sujetas a los siguientes principios:

La medida cautelar se funda en una accién auténoma que
otorga la ley y que es independiente de la existencia o de la
inexistencia del derecho subjetivo que tiende a proteger la medida, en
otras palabras esta no deriva de él.

Estas medidas se dictan siempre con el caracter de
provisionales y estan sujetas a lo que dicta la sentencia definitiva,
donde se pronuncian y que es en el juicio donde aquéllas se llevan a
cabo.

Excepcionalmente dan lugar a juicio auténomo como en los
interdictos, pero aln en estos casos tienen el caracter de
provisionales.

Para que se dicte una medida precautoria, la persona que
pretende obtenerla, debe probar la necesidad de la misma y el
derecho para que se le conceda. La doctrina relativa a las medidas de
seguridad debe de completarse con el estudio de cada una de sus
especies en los vocablos respectivos y no hay que olvidar que siempre
que se otorgan sin perjuicio de un tercero y dando a la persona contra
la cual se dictan, la facultad de pedir su levantamiento.
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Al hablar de medidas provisionales, éstas se encuentran
contempladas en el articulo 4.95 del Codigo Civil del Estado de
Mexico, y que en sus fracciones Il y V habla especificamente del

menor; mismas que dicen:

“lll. A falta de acuerdo entre los conyuges, la guarda y
custodia de los hijos se decretara por el Juez en
funcion del mayor interés de los menores y de los

sujetos a tutela;

IV. Las necesarias para que los cényuges no se causen
dafios en su persona, en sus bienes, en los de Ia

sociedad conyugal o en los bienes de los hijos.”

No debe olvidarse que por regla general, la ma)}oria de los
Jueces en materia familiar, tienen la presuncion legal de que los
menores de siete anos deben quedar al cuidado de la madre,
presuncion estimada por la naturaleza legal que recae en la madre, al
ser ella, quien invariablemente durante la tierna edad de los hijos,
puede satisfactoriamente cumplir con todas y cada una de las
necesidades primarias de [os hijos; sin que ello pueda aducirse como
una desigualdad entre las partes; pudiendo el padre en determinado
momento exponer sus argumentos y ofreciendo pruebas fehacientes
del porque es €l el que debe quedarse con la guarda y custodia de los
hijos.

Es pues facultad del juzgador resolver de la mejor manera

posible, y siempre prevaleciendo el interés superior de los menores de
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edad, cual de los padres debe tener la guarda y custodia de los

menores, solicitada en la demanda inicial del proceso.

4.3 IMPORTANCIA DE LAS MEDIDAS PROVISIONALES

Se observa de manera clara y precisa como el juzgador no
debe tan solo constrefiir sus sentidos y determinaciones en el hecho
de decretar de manera provisional una medida solicitada por las
partes, sin advertir las verdaderas circunstancias de fondo sobre la
problematica de la familia en una controversia en cuestiones
familiares. Debe cefiirse en los extremos valores supremos de los
menores hijos de las partes, haciendo respetar su calidad humana y
su valia personal. Es por ello que debe darse cabida a las medidas
provisionales, a fin de que éstas sean invocadas por el propio juzgador
y no solo por las partes, en cualquier etapa del juicio en la que se
evidencie un posible acto dafiino en perjuicio del menor, pudiendo en
ese momento el Juez del conocimiento valorar la afectacion en la

esfera psiquica y socioecondmica en los hijos de las partes.

En tanto la medida provisional solicitada, debe ser
ampliada al mundo de una verdadera substanciacién adjetiva, para
constituirse como un verdadero ordenamiento adjetivo de interés
publico, dentro de una sociedad exigente de normas rigidas,
respetadas tanto por las partes como por el juzgador, sin poder
vélidamente éste, establecer como pretexto para dejar de tomar en

cuenta un mundo tan indefenso como el de los hijos menores de edad:
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el hecho de no existir, a su favor una verdadera norma procesal, es
decir, una medida provisional, se debe transformar en una real etapa
procesal; donde las partes se vean sujetas a un procedimiento entre
ellos mismos, donde se propongan alternativas de solucion del
conflicto a fin de resolver de manera inmediata el problema donde se
vean inmiscuidos sus hijos; y no una simple medida unilateral dictada
por el juez, sin saber a ciencia cierta, el fondo del litigio, resolviendo
unicamente en forma fria y con las constancias conformadas por los
autos, mas no con el dictado de su razén y sentido, o en su defecto y
a falta de esta amigable composicion, los divorciantes deben estarse a

los resultados del juicio.

Es pues de vital importancia que desde el inicio del juicio
deban dejar en claro la posicion que guardaran los hijos habidos
durante la vigencia del matrimonio, o de lo contrario, el que solicite tal
o cual medida provisional, que para el caso seria la guarda y custodia
de los hijos menores de edad, debe acreditar fehacientemente el
porque debe tener éste la guarda y custodia de los hijos, todo esto con
el fin de que, los pequefios salgan lo menos posible lastimados o
danados emocionalmente, y que paguen los errores de sus padres.
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4.4 ASISTENCIA DEL MENOR DE EDAD EN EL
JUZGADO

Jamas los menores asistiran por su propio derecho, a un
juicio, donde se encuentres involucrados, salva extremas excepciones,
y por lo tanto resulta evidente que en este supuesto y atendiendo a las
formalidades observadas por parte del juzgador debe dictarse un
acuerdo a manera de proyecto.

Por lo anterior, debe entenderse que se dicta un acuerdo,
obedeciendo a la peticion expresa, formulada por una de las partes
' c"iténdose a una junta; se habla de junta, toda vez que ni el Cédigo
Civil ni el de Procedimientos Civiles se precisa como audiencia: luego
entonces, no debe olvidarse que no se requieren formalidades para
acudir a los juzgados, tratdndose de materia familiar. En relacién con
esto Miguel Angel Rubluo nos dice que “el juzgador de asuntos
familiares debe salir de formalismos para encontrar la verdad y, al
igual que en el derecho laboral suplir las faltas procesales o de fondo
que pueda contener un escrito de cualquiera de las partes en

conflicto.”"

Dicho lo anterior, en ejercicio de las amplias facultades que
la legislacion procesal confiere a los Jueces para hacer cumplir sus
determinaciones, el juez debe decretar apercibimientos para hacer

cumplir las mismas, estos se decretan s6lo para el caso de que alguna

° RUBLUO, I. Miguel Angel. Lo Obsoleto del Matrimonio Civil en México.
Segunda edicién. Editorial Edamex. México 1996. P. 40
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de las partes no compareciera a la junta sin causa justificada, teniendo
la carga a su entero perjuicio de soportar la presuncion de no mostrar
ni manifestar interés alguno por sus menores hijos, y tampoco de
deducir en juicio los posibles derechos habidos en su favor, quiza
porque no tiene ninguno a su favor, pero sin darse cuenta que con ello
contraviene las normas del orden pulblico, que salvaguardan los
intereses de los menores y a sabiendas de que con su conducta
contumaz, obstruye el procedimiento, al abstenerse de presentar a sus
hijos, logrando con ello dilatar el procedimiento, ocultando tal vez, con
ello la verdad que puedan esclarecer sus hijos, por temor a represalias
de su contraparte; por lo tanto, el interés de la sociedad por
salvaguardar los derechos de las partes y de sus hijos, debe ser
inescrutable y no debe permitir que se obstruya el conocimiento de la
verdad, ni que se burle a la autoridad, y puede encontrarse el sustento
de sus determinaciones, en la imposicion de medidas de apremio en

caso de algun desacato a una orden judicial.

Asi pues, se concluye que la concurrencia de las partes y
de sus hijos, debe ser obligatoria, no debe quedar su concurrencia al
sano juicio de las partes, por tratarse de disposiciones del orden
publico de estricta observancia por el juzgador, quien debe contar con
los elementos convictivos pertinentes para el mejor esclarecimiento
de la verdad, y suponiendo no ser éstos suficientes para el
esclarecimiento, el juez atendiendo a las circunstancias reales
observadas por los nifios y la junta citada, debera ordenar con la
debida anticipacion, la realizacion de diversos estudios en materia de

psicologia y socioeconomia esto con el fin de resolver de la mejor
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manera posible y dar a los menores la mejor atencion, ya otorgandolos
en custodia con su madre, o con su padre, respetando la voluntad del

propio menor.

4.5 FORMALIDAD DEL TESTIMONIO DE UN MENOR DE
EDAD

La formalidad que debe revestir la comparecencia de un
menor de edad ante los tribunales en materia familiar, en lo
conducente y de manera obligatoria, no debe ser tomada meramente
como una formalidad que debe cubrir el desahogo de una prueba
testimonial, sino que en realidad debe cubrir una formalidad propia. En
términos generales no solo debe ser tomada en consideracion el dicho
de los menores, sino también deben respetarse sus derechos civiles y
oirlos plenamente en juicio, con la debida prudencia y arbitrio judicial,
a fin de valora en su conjunto el testimonio rendido, con los demas

elementos de conviccion allegados por el juzgador.

Existen tesis y diversos argumentos esgrimidos, en el
sentido de ser la voluntad de las partes, por tanto Gnicamente puede
admitirse la voluntad de los menores como voluntad maxima, y asi
entendiéndose la voluntad realmente valida, como la expresada por
quien goza de todos los atributos de la personalidad, dentro de fa cual
invariablemente se encuentran limitados los menores, esto en
términos de lo dispuesto por el articulo 2.2 del Caodigo Civil del Estado
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de México; y que es precisamente la minoria de edad la restriccion de
la personalidad juridica, sin embargo no por esta restriccion debe
menoscabarse la dignidad del menor de edad, ni mucho menos
atentar contra su dignidad y sus derechos, por el simple hecho de
existir una limitacion adjetiva consistente en la incapacidad de actuar
por su propio derecho, por lo tanto, sélo cabe una interrogante
formulada en este sentido: ¢Puede validamente desestimarse el
testimonio rendido por un menor, con base unicamente en el supuesto
de no tener personalidad juridica?. La respuesta es y debe, en todo
momento, ser negativa, toda vez que el deber del juzgador es
allegarse de todos los elementos necesarios para resolver la
controversia, y que mejor prueba que el testimonio de un menor, pues
es él, parte integrante del nicleo familiar que se encuentra en crisis y
muchas veces es el que mejor estd enterado de la situacion que
prevalece en su hogar.

Asi pues; ya presentado el menor ante el juzgado, el Juez
o el secretario de acuerdos en su caso; seran los (inicos que pueden
formular las preguntas a los menores, estando éstos alejados de sus
padres, para asi evitar intimidaciones o influencias, y por ningun

motivo los litigantes podran formular pregunta alguna.

Aunado a lo anterior, no es necesario protestar en términos
de ley a los menores; sélo se debe exhortarlos para que se conduzcan
con la verdad, haciendo de esta audiencia o junta, una charla amena

entre los menores y el Juez o Secretario de Acuerdos en su caso,
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tendiendo éstos la ardua tarea de transmitir confianza y seguridad

para que los menores puedan explayarse libremente.

4.6 ELEMENTOS DE CONVICCION TENDIENTES A
VERIFICAR LA CERTEZA DEL TESTIMONIO
RENDIDO

Comenzaremos este apartado recordando que las pruebas
deben prepararse; recabandose con el firme propésito de robustecer o
desestimar el testimonio rendido; por lo tanto el juzgador debe
ordenar, en caso de considerarlo hecesario, estudios tanto
psicolégicos como socioecondmicos; esto en virtud de que en
ocasiones la conducta de los menores puede verse reflejada en su
actitud social; pues ya muchos conocedores de la materia, han
considerado como principales motivos de enfermedades mentales,
tales como psicosis, estrés, esquizofrenia o fobias; nacen en razén de
una grave experiencia traumatica, generalmente de tipo sexual, o
agresion fisica, lo cual invariablemente se da en el seno familiar, por
tanto resufta inconcuso, que el juzgador pueda determinar si el
testimonio rendido por un menor sea verdad, o lo dicho sea,
inconscientemente, expresado por miedo a ser castigado o en su caso
por el interés de ser premiado.

Asi pues, si el testimonio rendido por el menor reviste

certitud plena o no se depuso con influencia alguna, y fueron las
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simples manifestaciones de la verdad expresadas por el menor,
entonces esto dara paso a que dichas manifestaciones sean tomadas
en cuenta al momento de resolver sobre la controversia, estando en

todo momento a favor del interés superior de dichos menores.

Por lo que se refiere al estudio socioeconomico, este debe
tomarse en consideracion, pues de éste, depende el bienestar del
menor, entendiéndose como bienestar, los medios necesarios y
suficientes para el sano desarrollo; cabiendo aclarar que no por el
hecho de tener una posicion social elevada, el menor tendra buenas
bases morales y éticas, mismas que no por la carencia de medios

suficientes, se pierden.

Ambas consideraciones deben ser tomadas por el Juez al
momento de emitir su resolucion. Independientemente de las
constancias y actuaciones que se encuentran en el expediente

respectivo.

4.7 PRINCIPIOS RECTORES QUE DEBEN SATISFACER
LOS JUECES DE LO FAMILIAR

A este respecto, tenemos que todo integrante de los
organos de la administracion de justicia, y principaimente todo los
Jueces en materia familiar, deben tener como principios rectores, tanto

en su persona como en su criterio, los siguientes:
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4)

5)

Estricta aplicacion de la justicia.- Entendiéndose esa
constante y perpetua voluntad de darle a cada quien lo

Suyo.

Amplio sentido de honradez.- Su proceder siempre
debe ser recto y con estricto apego a establecer o

reestablecer en su caso el estado de derecho.

Encontrarse siempre abierto al diadlogo.- Para asi
poder establecer una verdadera comunicacién entre
las partes y sus hijos, evitando las barreras

interpuestas entre los particulares y las autoridades.

Amplio sentido de hacer respetar la dignidad humana
como premisa en su accionar.- Es entre otras cosas
excelencia real, y al hablarse de dignidad de la
persona, puede significar la excelencia en razon de su

propia naturaleza.

Debe permanecer constante.- Para asi mantener una
linea de ideas, entendiendo también por constancia, el
hecho de aplicarse por todos, para formar y normar un
criterio constante y perpetuo en todos y cada uno de

los juzgados.
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6) Actuar con libertad.- En el juzgador, recae
directamente la obligacion de velar por los intereses

de los desprotegidos.

4.8 PROPUESTA DE ADICION AL ARTICULO 2.138 DEL
CODIGO DE PROCEDIMIENTOS CIVILES DEL
ESTADO DE MEXICO

De todo lo expuesto durante el desarrollo del presente
trabajo de investigacion, se concluye que el menor, es parte, o por lo
menos debia ser parte importante en un juicio, que para el caso que
nos atafie, seria de divorcio necesario, toda vez que son preciéamente
ellos los que pueden ayudar al Juez para emitir una mejor resolucion,
y sobre todo para resolver de la mejor manera posible la situacion de
dichos menores, salvaguardando con esto el bienestar tanto fisico

como mental del mismo.

Asi pues tenemos que aln y cuando todo mexicano tiene
derechos y garantias consagradas en nuestra Carta Magna; el menor
se encuentra restringido para comparecer a una audiencia, en la cual
debe tener injerencia por ser parte fundamental en dicho juicio, acto
que en la practica, casi nunca se lleva a cabo; motivo por el cual la
propuesta que se hace es en funcién de que la ley regule la garantia

de audiencia que debe tener un menor de edad; esto con el fin de que
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dicho menor este en posibilidad de expresar su sentir y sobre todo

defender su integridad, tanto fisica como emocional.

Es pues, la propuesta que el articulo donde podria
regularse tal garantia, es en el articulo 2.138 del Cédigo de
Procedimientos Civiles, mismo que establece:

‘En los juicios del orden familiar podra
haber la fase de conciliacion, si lo

considera el juez.

En los demas juicios sobre estado civil,
queda a criterio del Juez la celebracion
de la junta de conciliacion, si no se
afectan intereses de la colectividad, y de
no haber junta de conciliacion la
audiencia solo se efectuara para decidir
las excepciones procesales y de cosa

juzgada.”

Pudiendo quedar dicho articulo, ya con la adicidon al

mismo, de la siguiente manera:
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“Articulo 2.138.- En los juicios del
orden familiar podra haber la fase de

conciliacién, si lo considera el juez.

Si_dentro del juicio del orden familiar

se _encuentran intereses que afecten

directamente al menor de edad, éstos

deberan y tendran la obligacion de

comparecer _a__ juicio para que

manifiesten lo que a su derecho

corresponda, siempre y cuando

tengan siete afios de edad y lo podrén

hacer hasta antes de cumplir los

dieciocho anos de edad.

En los demas juicios sobre estado
civil, queda a criterio del Juez la
celebracion de la junta de conciliacién,
si no se afectan intereses de la
colectividad, y de no haber junta de
conciliacion  la audiencia sélo se
efectuara para decidir las excepciones

procesales y de cosa juzgada.”
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Dicha propuesta de adicion se hace con el fin primordial de
defender el derecho que tienen los menores de edad, para decidir, en
determinado momento su situacion y sobre todo para que expresen su
sentir, pues son ellos, los que siempre tienen que padecer los errores
de los adultos, sin tomar en cuenta su opinién acerca de tal o cual
problema que de cierta manera también es de ellos. Pues nosotros los
adultos siempre pensamos que nuestro bienestar es también el de
nuestros hijos; no obstante que muchas veces nuestras decisiones los
afectan mas de lo que pudiéramos imaginar.
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CONCLUSIONES

PRIMERA.- EI matrimonio es la uniéon de un hombre con
una mujer con el fin de procrear la especie y ayudarse mutuamente a
llevar el peso de la vida; es un acuerdo de voluntades que produce
deberes y derechos entre los consortes e hijos; es un acto solemne
que produce una comunidad de vida entre un hombre y una mujer;
crea un vinculo permanente, disoluble por voluntad de los conyuges y
por disposicion de la Ley. Como acto es un contrato y como género es
un estado.

SEGUNDA.- La familia no se concibe plenamente si no es
a traves de la Institucion del Matrimonio legalmente fundado; es una
Institucion que se considera basica para el desarrollo sociolégico de la
Nacién, de fuerte contenido moral, siendo el mas natural y antiguo de
los nlcleos sociales; es ta verdadera célula de la sociedad, toda vez
que por medio de ésta se asegura la reproduccion e integracion de la

humanidad a través de las generaciones.

TERCERA- El divorcio es el rompimiento del vinculo
matrimonial de dos personas que se unieron civilmente y que al paso
del tiempo deciden separarse, toda vez que existen diferencias entre
ellos, y el ambiente asi como la convivencia se torna insoportable,
aparte del divorcio otra forma de disolver el vinculo del matrimonio es

por la muerte de uno de los cényuges.
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CUARTA.- El Divorcio siempre ha existido pudiéndose
observar que desde que se formaba la pareja y vivian en matrimonio,
se daba todo tipo de problemas, sin embargo el castigo en ese tiempo
era mucho mas riguroso que en la actualidad, pudiendo nuestros
tiempos librar a la mujer del repudio, esto a través del divorcio y
teniendo los mismos beneficios que el hombre; asi como también

obligaciones.

QUINTA.- Como se pudo ver durante el desarrollo del
presente trabajo, desde la antigiiedad existian diversas formas de
divorcio; ahora bien, actualmente se puede demandar el divorcio
solicitando la separacion de cuerpos, en el cual solo se suspenden
algunas obligaciones del matrimonio como tal; obligaciones como lo
son: hacer vida en coman y cohabitar; sin embargo no por el hecho de
solicitar el divorcio se acaban otro tipo de obligaciones; como son Ia
fidelidad y la provisiéon de alimentos; por otro lado el divorcio vincular
mejor conocido como divorcio voluntario y divorcio necesario, en estos
casos quedan subsistentes algunas obligaciones importantes, como lo

es el proveer alimentos para los hijos dentro del matrimonio.

SEXTA.- El Codigo Civil del Estado de México vigente,
establece diecinueve causas por las que se puede solicitar el divorcio
necesario; entre las mas comunes se encuentran: La separacion de
los conyuges por mas de seis meses sin causa justificada (fraccion
IX); la separacion de los conyuges por mas de dos afios,
independientemente el motivo que haya originado dicha separacion

(fraccion XIX); el maltrato fisico o mental hacia los hijos de ambas

116



partes o de uno de los conyuges (fraccion XVIl) y en ocasiones el

alcoholismo y el uso de estupefacientes (fraccion XV).

SEPTIMA.- En la practica no se lleva a cabo la asistencia
del menor ante el juzgado que toco conocer de la controversia familiar,
por lo que aun y cuando el articulo 14 de nuestra Constitucion Politica
nos otorga la garantia de audiencia, tan sélo por el hecho de ser
mexicano; en realidad el menor no es tomado en cuenta para defender
sus derechos e intervenir en dicha controversia, toda vez que existen
impedimentos de tipo juridico para que el menor sea sujeto de
derecho; es decir, la minoria de edad le impide ser sujeto con
capacidad juridica, pues la minoria de edad se relaciona con la
inmadurez; y ésta a su vez traeria como consecuencia que si un
menor llegara a formar parte de un juicio donde se vean afectados sus
intereses y su bienestar fisico y mental, pudiera llegar a ser

manipulado por cualesquiera de las partes.

OCTAVA.- El Codigo de Procedimientos Civiles del
Estado de México no contiene disposicion alguna en la que prohiba al
testimonio de un menor, sin embargo tampoco existe otro que
especifique que dicho menor tenga que comparecer a juicio; motivo
por el cual se proponer en este trabajo de investigacion la adicion al
articulo 2.128 del codigo en cita, en el cual se haga obligatoria la
concurrencia del menor, siempre y cuando tenga siete afios de edad y
hasta antes de cumplir los dieciocho afios, a que manifieste lo que a
su derecho corresponda, y pueda decidir libremente con cual de sus

padres quiere permanecer.
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