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I. INTRODUCCION

Cabe destacar la importancia de la Familia, la cual es la célula social
fundamental de la sociedad, institucion familiar que ha tenido diversas formas y
transformaciones, por ello, la actividad primordial del Estado ha sido proteger a tan
noble Institucion, mediante su regulacion en la ley.

Por lo que durante su evolucidon histérica, se puede observar que con la
llegada del cristianismo, el matrimonio se convirti6 en preocupacion basica de la
religion. Después de la Reforma protestante en el siglo XVI, el caracter religioso
de los lazos familiares fue sustituido en parte por el caracter civil. La mayor parte
de los paises occidentales actuales reconocen la relacion de familia
fundamentalmente en el ambito del Derecho Civil.

En esa tesitura, el Derecho Civil ha creado diversas figuras juridicas, con la
finalidad de proteger a la Institucion esencial de la sociedad, por lo que implican
cambios relevantes en materia del Derecho Familiar, el cual se ha ido ajustando a
la realidad para proporcionar seguridad juridica y proteccion a los miembros de la
misma, considerando a los nifios como la parte mas sensible y vulnerable de las
acciones derivadas de indole social.

Dia con dia, el numero de divorcios es cada vez mayor y con ello miles de
hogares se disuelven, en donde los nifios, indudablemente son los mas afectados,
por lo que el legislador ha buscado soluciones inteligentes para proteger a este
sector tan delicado, y no se vea afectado considerablemente por la separacion de
los padres, manteniendo como principio rector el interés superior del nifio.

La Guarda y Custodia de los hijos, derivada de la Patria Potestad, es
otorgada frecuentemente por criterio del Juzgador, a la madre, considerandola por
su naturaleza la mas apta para cuidar del nifio, después de disolverse el vinculo
matrimonial o la separacion efectuada, para que ésta se haga cargo del menor y
le proporcione las atenciones y cuidados que éste requiere por su corta edad de
vida, obligando al padre a un Régimen de Visitas, que suele ser en la mayoria de
los casos muy rigido no dandole la oportunidad de convivir libremente con el

menor, y puede ocasionar baja autoestima al mismo derivada de la creencia



equivoca de no ser importante para su padre, ya que en diversas ocasiones, por
infinidad de circunstancias no acuden los dias sefialados para tales efectos.

El legislador ha buscado la creacién de figuras juridicas eficaces, que
permitan a ambos padres y a los hijos, afectados por el Divorcio o una separacion,
una sana convivencia y también les permita frecuentarse con regularidad.

Con las Reformas de los afios 2004 y 2007, realizadas al Cddigo Civil, al
Cddigo de Procedimientos Civiles y al Codigo Penal todos para el Distrito Federal,
en materia Familiar, se introdujo una nueva figura legal a nuestro Sistema Juridico
Mexicano: la Custodia Compartida.

Los legisladores de la Asamblea Legislativa del Distrito Federal, incorporaron
la figura juridica Custodia Compartida, con la finalidad de proporcionar una
aparente igualdad de derechos entre hombres y mujeres, y una mejor convivencia
de los menores con sus padres, considerando a ésta como la opcion que permite
compartir derechos y obligaciones del menor, asi como la toma de decisiones con
respecto a éste; todo ello, derivado de la presidn de algunos sectores de la
sociedad, como son asociaciones integradas por padres separados.

Notablemente los legisladores, no tomaron en cuenta, realizar un adecuado
analisis juridico de la Custodia Compartida, su origen, sus caracteristicas y la
cultura de la sociedad mexicana.

Esta figura tuvo sus origenes en paises anglosajones, posteriormente florecid
en las demas naciones como Francia, Espafa, Argentina, Brasil, etc., por
mencionar algunas, con la finalidad de compartir derechos y obligaciones con
respecto al menor, cuando los padres se divorcian o separan, y en los cuales se
aplica desde hace algunos afios y aun asi, no ha tenido la efectividad y el éxito
que se esperaba, aunque es de resaltar que en Estados Unidos de Norteameérica
ha funcionado acertadamente.

La mayoria de los juristas mexicanos no estan de acuerdo con las reformas
realizadas, debido a que existen muchas lagunas, ademas se piensa que el
concepto Custodia compartida es inadecuado y no se cuenta con un
procedimiento idéneo para gestionarla, esto ha generado inseguridad y confusién

juridica.



Por lo anterior, en el presente trabajo, no se intenta defender la figura juridica
de la Custodia Compartida como tal, sino percibir, analizar, establecer y proponer
elementos juridicos que admitan complementar las reformas realizadas en el
Distrito Federal, facilitdndose la oportunidad de innovar en materia familiar
utilizando argumentos juridicos ineludibles, que fundamenten la incorporacion de
nuevas figuras juridicas, que permitan proteger y preservar el nucleo basico de la
sociedad: La Familia.

Ademas, es imprescindible dotar al Juzgador de herramientas necesarias
para dictar una resolucién apegada a Derecho y la expedita imparticion de
Justicia; por lo que se pretende proporcionar a nuestros legisladores, mecanismos
que puedan utilizar en futuras reformas en lo que se refiere a materia de guarda y
custodia de menores.

También seria 6ptimo establecer un punto de referencia para investigaciones
y valoraciones futuras sobre el tema, al igual que procurar proporcionar elementos
de juicio para fundamentar politicas, estrategias y acciones tendientes, al
mejoramiento del Sistema Juridico en materia familiar que impera.

En la presente Tesis, se plantea un concepto novedoso y la instauracion de
una nueva figura juridica como opcién a utilizar, la Custodia Alternativa, por ser
mas idonea y se considera adecuada para incorporarla a nuestras leyes, asi como
establecer algunas medidas que puedan regular el bienestar del menor,
proponiendo una Iniciativa de Reforma al Codigo Civil y al Cddigo de
Procedimientos Civiles ambos para el Distrito Federal, que permita a los
legisladores discutir, analizar, valorar y en su momento aprobar y publicar, con la
finalidad de apoyar a los Juzgadores en la resolucion de controversias familiares
en materia de guarda y custodia; asi como una solucion viable a los padres
separados para que exista seguridad juridica y evitar una crisis en nuestro

Sistema Juridico local.



“LA CUSTODIA ALTERNATIVA: UNA PROPUESTA PROCEDIMENTAL, PARA
SU LEGAL APLICACION EN EL DISTRITO FEDERAL”.

CAPITULO I: ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA GUARDA Y CUSTODIA

1.1. Antecedentes Histéricos de la Guarda y Custodia en el Derecho Romano

En el presente Capitulo, se dara una introduccion apropiada del tema,
comenzando por los Antecedentes Historicos de la Figura Juridica de la Guarda y
Custodia de los menores; se mencionara las Instituciones juridicas que le
precedieron en el Derecho Romano.

La familia en Roma, constituia el nucleo fundamental de la sociedad romana,
se define como “un grupo de personas unidas entre si pura y simplemente por la
autoridad que una de ellas ejerce sobre las demas para fines que trascienden del
orden doméstico”.! Desde sus inicios la familia romana se constituyé de forma
monogamica, por lo que sus caracteristicas principales son:

e Es una institucion politica, por su estructura y funcion;

e Es una institucién auténoma, por ser un grupo independiente;

e El parentesco es de tipo agnatio, porque el vinculo fundamental no era
la sangre, sino la sujecion a una persona y,

e La maxima autoridad fue el “paterfamilias”, debido a que dentro del
grupo familiar, era el jefe Unico, con poderes ilimitados sobre los
miembros de la familia.

Fundada por los hermanos Rémulo y Remo la antigua Roma, de ser en sus
comienzos una pequefia ciudad se convirtio al paso del tiempo en un vasto
Imperio. Lo que dio origen a distintas Instituciones importantes, que caracterizan a
las diferentes etapas de la Historia del Derecho Romano, y se enfocara en este

caso, en las Instituciones familiares.

! BERNAL, Beatriz y José de Jests Ledesma. Historia del Derecho Romano y de los Derechos
neorromanistas. desde los origenes hasta la Alta Edad Media, 12% ed., Edit. Porrla, México, 2004, p. 66.
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Las distintas fases de evolucion del derecho romano se dividen de la
siguiente forma:
= La Monarquia y la Republica corresponden al derecho preclasico.
= El Principado al derecho clasico.

= El Imperio Absoluto, al derecho posclasico.

LA MONARQUIA Y LA REPUBLICA
Abarca la época monarquica, desde la fundacién de Roma hasta el afio 510
a. C. Se tiene poca informacién sobre el desarrollo de esta etapa histérica debido
a que se trata del comienzo de una Ciudad que destaco en la historia del derecho.
La costumbre fue la fuente formal del derecho romano que caracterizé esta etapa.
Instituciones familiares que destacaron en la Monarquia de Roma fueron:
e Lagens
e Los clientes

e Los patricios y los plebeyos

LA GENS

Existe incertidumbre sobre la naturaleza y el desarrollo de esta institucion,
debido a que surgi6é en la primera etapa de la vida de Roma. La palabra latina
‘gens”, procede de la raiz aria “gan”, que significa “engendrar”. También significa
linaje o descendencia. Gens se emplea especialmente para designar un grupo que
constituye una descendencia comun y que esta unido por ciertas instituciones
sociales y religiosas formando una comunidad particular. Segun Bonfante, “la
gens, no es otra cosa que el nucleo politico procedente de la civitas, una
aglomeracion de familias” que, segun las circunstancias de una determinada
gens, puede constituir desde una casa hasta un municipio.

También se definia a la gens como un “grupo social que se integraba por la
unién de varias familias cuyos jefes o Paterfamilias descendian del mismo varon.
En dichas gens hay igualdad en el nombre y en el culto, y estaban basadas en el

parentesco. Estas “gens forman la clase de los patricios, y al agruparse en treinta

2VVENTURA SILVA, Sabino. Derecho romano: curso de derecho privado, 19 ed., Edit. Porria, México,
2003, p. 4.



grupos gentilicios formaban el Comicio Curiado, gozando de todos los privilegios
del ciudadano romano”.’

Cicerdn decia que para ser gentil se necesitaba reunir ciertas condiciones,
como llevar el mismo nombre, “nomen gentilitium”; el haber nacido ingenuo, y que
sus antepasados hayan sido ingenuos y no haber sufrido “capitis deminutio”.

Se consideraban los gentiles por la linea de varones exclusivamente, por un
antepasado reconocido en la gens, cuyo miembros tienen un culto familiar
especial en comun, que es transmitido de generacion en generacion.

Los gentiles, segin lo expone Sabino Ventura,® tenian los siguientes
derechos:

1. Derechos mutuos de sucesiéon en los bienes de un gentil fallecido. Los
bienes de un gentil quedan siempre en la gens. Segun la Ley de las XII Tablas, los
hijos heredaban primero como herederos directos; a falta de aquellos, los
agnados, y faltando éstos, los gentiles.

2. Posesion de un cementerio comun.

3. Ritos religiosos comunes. Los dioses de la gens solo protegian a ella y
solo por ella querian ser invocados.

4. Obligacion de no contraer matrimonio dentro de la gens.

5. Posesion de tierras en comun.

6. Obligaciones reciprocas de auxilio, defensa y reparacion de dafos.

7. Derechos de llevar el nombre gentilicio, (Cada gens se transmitio de
generacion en generacion el nombre del antepasado y lo perpetu6é con el mismo
cuidado que eternizo su culto).

8. Derecho de adoptar extrafos en la gens.

9. Derecho de elegir y deponer sus jefes.

La gens era una subdivision artificial de la curia, llevada a cabo por el
legislador. Para algunos autores la gens fue mas que una agrupacion de familias,
fue una unidad politica dentro del Estado, constituia una entidad independiente del

mismo y contaba con una organizacion propia.

SHUBER Y OLEA, Francisco José. Diccionario de derecho romano; comparado con derecho mexicano y
candnico, México, Edit. Porrta, 2000 p. 245.
*VENTURA SILVA, Sabino. Op. cit., p. 5.



LOS CLIENTES

Estaban los clientes muy ligados a la familia romana. Estos eran hombres
libres que se sometian a la potestad de un ciudadano romano, adquirian
obligaciones para con él, debiéndole respeto y abnegacion, recibiendo a cambio
del paterfamilias su proteccion ante los tribunales y también les concedia
gratuitamente tierras para que pudieran cultivarlas y vivir de su producto. Algunos
autores consideran que los clientes eran extranjeros que llegaban por su propia
voluntad a Roma y se veian obligados a buscar proteccion de un ciudadano
romano para ejercer el comercio con seguridad y ver protegidos sus derechos.
Otros autores argumentan que los clientes también provenian de familias romanas
empobrecidas quienes acudian a las familias acomodadas en busca de apoyo a

cambio de determinados servicios.

LOS PATRICIOS Y LOS PLEBEYOS

Clase social privilegiada de la antigua Roma lo eran los patricios, sus
origenes se remontan a la gens. Son quienes dirigian la vida politica, religiosa y
social de Roma, debido a que de ellos salian los miembros del Senado y del
Comicio Curiado, dominaron Roma durante mucho tiempo, solo los de su clase
intervenian en los intereses de la Ciudad.

Los plebeyos constituian la gran masa de la poblacion quienes vivian
relegados y no formaban parte de ninguna familia, eran los habitantes de las
aldeas, ocupaban en la Ciudad un rango inferior y no tenian participacion en el
Gobierno. “Los plebeyos también eran hombres libres y ricos pero relegados a una
posicién inferior”.

Por ser de origen distinto, desde un principio se prohibié el matrimonio entre
estas clases sociales. Debido a la separacion entre patricios y plebeyos derivo la
lucha de clases sociales, encabezadas por los plebeyos para conseguir igualdad
de derechos lo que determind la evolucion de las Instituciones romanas en los dos
primeros siglos de la Republica. En la Lex Canuleya (445 a. C.), se permitio el

matrimonio de ambas clases. Posteriormente, al lograr la igualdad de derechos la

* HUBER Y OLEA, Francisco José. Op. cit., p. 527.
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lucha llegé a su fin. “La nobleza patricia y la nobleza plebeya se confundieron por
lo que la “[dignidad de patricio]” creada posteriormente por Constantino “[El
Grande]”, solo se trato de un titulo personal honorifico”.®

Comprende la Republica del afio 510 al 27 a. C. En los comienzos de este
periodo, existe una gran pugna entre patricios y plebeyos, lo que deriva que los
plebeyos obtengan el derecho de ser representados por dos magistrados
especiales, llamados los tribunos de la plebe. Tenian la facultad de convocar a la
asamblea de la plebe, lo que dio origen a los plebiscitos, los cuales consistian en
votaciones que realizaban los plebeyos para tomar decisiones, las cuales en un
principio sélo afectaban a esta clase social, posteriormente también fueron
obligatorias para los patricios, circunstancia que influye para la igualdad juridica de
estas clases sociales.

Roma en esta etapa, se convierte en una de las potencias mas poderosas del
mundo antiguo, ya que va consolidando su dominio en toda la Peninsula Italica y
estableciéo colonias en los territorios conquistados. El poder publico estaba
integrado por el senado, los comicios y los magistrados. Las fuentes formales del
derecho que la caracterizaron fueron la costumbre, la ley, los plebiscitos, los
senadoconsultos, los edictos de los magistrados y la jurisprudencia.

La Ley de las Xll Tablas, es un ejemplo por excelencia de ley, que destaca
en esta época, aunque en realidad se conoce poco, ya que lo que se conoce es
por referencias indirectas. Esta codificacion se llevo a cabo con la finalidad de que
rigiese de forma general para todos los ciudadanos romanos, patricios y plebeyos.
“Su elaboracion estuvo a cargo de diez magistrados, a quienes, por su numero se
les llamé decenviros, de alli que también se le dé el nombre de ley decenviral”.’

Sabino Ventura® menciona el contenido de las XII Tablas:

Tabla | Inius vocando. Requisitos dias y horas de pedir juicios.

Tabla Il De iudiciis. Procedimiento, fianzas, testimonios judiciales.

Tabla Ill Deoere confeso. Confesion en juicio y res iudicata (cosa juzgada).

® Ibidem, p. 528.

"MORINEAU IDUARTE, Marta y Roman Iglesias Gonzalez. Derecho Romano, 4% ed., Editorial Oxford
University Press, México, 1998, p. 14.

8 VENTURA SILVA, Sabino. Op. cit., p.25



Tabla IV De iure patrio. Nacimiento de hijos y patria potestad.

Tabla V De hereditatibus et tutelis. Herencia, tutela, curatela.

Tabla VI De dominio et possessione. Propiedad, usucapién, posesion.

Tabla VIl De iure oedium et agrarum. De las servidumbres.

Tabla VIII De delictis. Penas y obligaciones.

Tabla IX De iure publico.

Tabla X De iure sacro. Sepulturas, exequias santuarias.

Tabla Xl y XII Constituyen el complemento de las anteriores.

Esta legislacion estaba lejos de dar plena satisfaccién y otorgarles la igualdad
que reclamaban los plebeyos, pero esta ley realizdé un verdadero progreso.

Alcanzaron su 6ptimo desarrollo estas Instituciones hasta lograr consolidar el

grupo social importante de la época: la Familia.

EL PRINCIPADO

El Principado inicia con la llegada de Augusto al poder y finaliza con
Diocleciano como emperador, del afio 27 a.C. al 284 d.C. Durante este periodo el
poder esta compartido entre el senado y el principe o emperador. Los comicios
casi desaparecen y el senado absorbe sus facultades. Mientras tanto el
emperador va obteniendo gradualmente mayor poder hasta llegar a reunir en su
persona todos los cargos publicos y como consecuencia emite las constituciones
imperiales, las cuales eran de cuatro clases diferentes: edicta, mandata, decreta y
rescripta.

Las edicta, son disposiciones semejantes a los edictos de los magistrados, es
decir, comunicaciones efectuadas de forma directa al pueblo; las mandata
consistian en instrucciones dirigidas a los funcionarios; los decreta, eran
decisiones judiciales tomadas por el emperador como magistrado supremo en un
juicio y; las rescripta, son las respuestas del emperador a un funcionario o aun
particular, acerca de una cuestion de derecho.

En la época del derecho clasico, el derecho romano desarrolla su mayor
grado de evolucion, Roma logra su maxima expansion territorial, el derecho a

través de la jurisprudencia se convierte en una verdadera ciencia juridica.



EL IMPERIO ABSOLUTO

Todos los poderes se concentraban en el emperador, es una época de
decadencia, la cual inicia con Diocleciano en el afio 284 hasta la caida de Roma
en 476 d.C., el Imperio Romano de Occidente, y en 1453 d.C., el Imperio Romano
de Oriente, con la caida de la Ciudad de Constantinopla. En el derecho posclasico,
los juristas de la época se dedican a ordenar y compilar la legislacién creada en
los periodos anteriores.

Ascendio al trono en el afo de 527, el emperador Justiniano quien reinaria
hasta su muerte en 565 d.C. Su obra como gobernante destaca tanto en el ambito
politico-militar, como en el religioso y en lo juridico. En el aspecto juridico realizd
una gran labor legislativa, la cual es muy importante por la influencia que tiene en
el derecho moderno, incluye la codificacién y a su vez un trabajo creativo en la
creacion de disposiciones nuevas y de normas juridicas adaptandolas a las
necesidades de la época.

Con la muerte de Justiniano, concluye la etapa que se conoce como la
primera vida del Derecho Romano, a la obra juridica de Justiniano se le conoce
con el nombre de Corpus luris Civiles y se integra por el Codigo, el Digesto, las

Instituciones y las Novelas.

EL DERECHO DE FAMILIA EN ROMA

El Derecho de Familia en el Derecho Romano, estudia el lugar que ocupa el
individuo dentro del grupo familiar, puede ser un alieni iuris, que estaba sometido a
la autoridad de un paterfamilias; o un sui iuris, el cual no se subordina a ninguna
autoridad.

Podia tener patrimonio propio el paterfamilias y ejercia autoridad sobre las
personas a su cargo, miembros de su grupo familiar, no importaba la edad, podia
ser un recién nacido, quien tenia un tutor, solo contaba con la capacidad de goce,
y no con la de ejercicio. Para la mujer se utilizaba el término “materfamilias, pero
no indicaba ningun derecho, se manejaba mas como un titulo honorifico dentro de

la familia y de la sociedad”.’

¥ MORINEAU IDUARTE, Marta. Op. cit., p. 59



Los lazos que unian a los distintos miembros de la familia, es decir, el
parentesco, podia ser natural o civil. El parentesco natural o de sangre se llamaba
cognatio, es aquel que une a las personas descendientes en linea recta o
descendientes en linea colateral. La agnatio es el parentesco civil, el cual solo
sera reconocido por la linea masculina, por el cual se ejerce la autoridad del
paterfamilias.

Fue un sistema patriarcal, el sistema juridico familiar romano, por lo tanto, la
familia romana se compone por todos los individuos que estan bajo la autoridad
del paterfamilias, es decir, aquellos hijos nacidos de legitimo matrimonio o
introducidos a la familia mediante la adopcion. En la época de Justiniano
desaparece definitivamente esta diferencia de parentescos, ya que el parentesco
cognatico es suficiente para conferir todos los derechos de familia.

El paterfamilias, es el jefe de familia y éste es quien ejerce la “Patria
Potestad” sobre sus descendientes. Esta figura se crea principalmente para
proteger los intereses de la familia, ya que quien la ejerce, cuenta con plena
autoridad para tomar las decisiones tendientes al mejoramiento de los intereses
familiares.

Patria Potestad, “es la autoridad que el paterfamilias ejerce sobre sus hijos
legitimos de ambos sexos, sobre los descendientes legitimos de los varones,
sobre los extrafios adrogados o adoptados y sobre los hijos naturales
legitimados”."®

Esta Institucién en un principio beneficiaba principalmente a quien ejercia la
“Patria Potestad”, ya que se ejercia de forma total sobre los bienes y personas
sometidas a él, debido a que él solo gozaba de derechos y sus descendientes
tenian solo obligaciones.

En caso de contraer matrimonio, el paterfamilias no necesitaba el
consentimiento de ninguna persona, por el contrario, los descendientes sometidos
a él, si necesitaban el consentimiento de éste. Inclusive el paterfamilias tenia

derecho de decidir sobre la vida y muerte de sus descendientes. Con el paso del

9VVENTURA SILVA, Sabino. Op. cit., p. 121



tiempo esta autoridad fue desapareciendo hasta convertirse en una figura con
mayor igualdad de derechos y obligaciones entre padres e hijos.

Surgieron en el Derecho Romano, la Tutela y Curatela, con la finalidad de
resolver la incapacidad en la que se podria encontrar un ciudadano sui iuris, el
cual no esta sujeto a ninguna autoridad, estas incapacidades se podian deber por
la falta de edad, por razdén de sexo, por la deficiencia en las facultades mentales y
por prodigalidad.

Servio Sulpicio define a la Tutela, como: “el poder dado y permitido por el
derecho civil, sobre una cabeza libre a efecto de protegerlo en virtud de que a
causa de su edad no puede defenderse por si mismo”."’

Cuando la Tutela procedia por falta de edad del ciudadano romano sui iuris,
la funcién del tutor era la del manejo adecuado de la fortuna del pupilo, por ello
debia realizarse un inventario de los bienes para que en el momento oportuno le
fueran restituidos completamente.

La Tutela Testamentaria es aquella en la cual, el paterfamilias designaba en
su testamento un tutor para sus hijos. En caso de no haberse designado de esta
forma, se designaba al agnado mas préximo al pupilo, a este tipo de tutela se le
conoce como Tutela Legitima, por designarse por medio de la ley. Si no existia
ningun agnado del pupilo, el magistrado nombraba al tutor, a esta forma se le
conoce con el nombre de Tutela Dativa.

Siempre la mujer estaba bajo tutela de una persona debido a que su
capacidad estaba limitada para realizar actos con respecto a su patrimonio.
También se le nombraba tutor por medio de las tres formas de tutela mencionadas
en el parrafo anterior.

La Curatela es una figura juridica que surgio en el Derecho Romano para que
las personas con alteraciones mentales, llamadas “furiosi sui iuris”, y los prédigos,
-aquellas personas que sin causa justificada dilapidaban el patrimonio familiar-;
tuviesen una persona que se hiciera cargo de ellos y los representaran en los
actos juridicos. También a los menores sui iuris de 25 afios y mayores de 14 afos,

se les nombraba un curador. En algunos casos se nombraba un curador para

1 MORINEAU IDUARTE, Marta. Op. cit., p. 76



aquel pupilo que estuviera bajo tutela, para que éste recibiera las cuentas del
tutor; en el siguiente capitulo, se tratara a detalle estas figuras juridicas.

Por muchos siglos de la historia romana el Derecho privado conserva su
genealogia familiar. En Roma, la “individualidad” no es una nocién primaria u
original lo sera tras un proceso lento, que ni siquiera culminara en la época de
Justiniano. Se ha dicho que “el Derecho Romano, durante toda la época
verdaderamente romana, es el Derecho de los Paterfamilias”.'?

“La Historia del Derecho romano no concluye en la caida de Roma. Sigue a
lo largo de la Edad Media y la Edad Moderna, seguira tras nosotros, por que

nosotros no hemos agotado todavia las posibilidades que ese Derecho encierra”."”

1.2. Antecedentes Histéricos de la Guarda y Custodia en el Derecho Medieval

Se distinguid la Edad Media, por el intento de recuperar la organizacion y la
cultura del Occidente de Europa. Europa es el resultado de lo mediterraneo
(grecorromano y lo hebreo) y lo germanico. En el siglo VI, surgen varios
movimientos que intentan unir el occidente de Europa. Los primeros en intentarlo
fueron los ostrogodos, en Italia, pero fracasaron; los visigodos se aproximaron aun
mas, pero fueron vencidos por los francos; con el tiempo, relata Margadant™ que,
Carlomagno logré formar la ‘primera Europa”, pero las comunicaciones no
permitieron su desarrollo y en el afo 843, el Tratado de Verdun dispuso la
desintegracion de este Estado.

La historia es en efecto un constante transcurrir unitario y global en principio,
pero susceptible de segmentos y periodizaciones. La transformacién va surgiendo
de modo gradual y a medida que las circunstancias lo van propiciando.
Convencionalmente se ha sehalado el afio 476 en que acontecié la caida del
ultimo emperador romano de occidente, para marcar la terminacion de la edad

antigua, pero no puede afirmarse que haya finalizado en ese afo con exactitud.

12 |GLESIAS, Juan. Derecho Romano. Historia e Instituciones, 112 ed., Editorial Ariel, Barcelona, Espafia,
1993, p. 75.

B fdem.

¥ MARGADANT, S., Guillermo Floris. Panorama de la Historia Universal del Derecho, 72 ed., Porrda,
México, 2002, p. 132.
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En el principio de tal proceso la mayoria de elementos fueron aportados por
la Antigiedad, dada su riqueza cultural, pero estos empezaron a sufrir variantes y
acomodos, fueron impuestos por las particulares circunstancias de aquellos
tiempos.

El mundo occidental que habria de ser escenario de la transformacion
medieval se hallaba casi integramente dominado por la expansiébn romana,
circunstancia que es conocida con el nombre de romanizacién. El significado de
ese concepto pretende englobar el conjunto de nexos e influencias impuestos por
Roma a los pueblos y regiones que sometid a lo largo de prolongados periodos de
tiempo. La ocupacién romana llevé a los dominios su sistema de organizacion
politica y social y fue variando de acuerdo a la evolucién de sus ciudades.

Implanté el gobierno en lo politico, todo su aparato de poder desde los
primeros tiempos de conquista, estado de cosas que se prolongd hasta el fin del
Imperio de occidente. La condicion de los pobladores se fue modificando y
gradualmente se asimilé a la del romano, reclamando mayor numero de derechos
puesto que se consideraban merecedores de ellos.

La cultura romana influyé en la vida colonial, como en las formas literarias,
artisticas, religiosas, etc., hasta la arquitectura siguié aquel modelo. No obstante la
grandiosidad de la dominaciéon y de la obra propagadora de su cultura, el inmenso
Imperio sufrié un gran desmembramiento debido a diversas situaciones de indole
politica, econdmica y social en general.

Cuando ocurrio la caida del Imperio de Occidente, en el afio 476, se activd
aun mas el proceso de debilitamiento de la unidad romana, quedando el Imperio
de Oriente, el cual tenia como centro politico y administrativo la ciudad de
Constantinopla (Bizancio), que en vano lucharia por mantener y restaurar la
unificacion.

Dadas las circunstancias anteriores, en el siglo V, se podria decir, que
también contribuyé definitivamente a la transformacién del mundo antiguo, las
grandes invasiones germanas. La formacion de reinos barbaros independientes de
Roma y asentados en los territorios imperiales contribuyd al proceso de

rompimiento gradual de la cohesion politica, social y cultural. Los elementos
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culturales romanos se combinaron con los germanos, lo cual, origind la
romanizacién entre los invasores, quienes conservaron sus tradiciones
combinandolas con los aspectos de la cultura romana.

Lo anterior origind que los barbaros también influyeran, produciendo la
germanizacion, por la directa participacion que tuvieron en la vida politica antes de
la caida del Imperio.

Por otro lado, el cristianismo habia estado presente en el mundo romano
desde el principio de nuestra era y de cierto modo su cultura formé parte del
panorama general. “A partir del siglo IV su penetracién fue mas notoria; el
reconocimiento de su credo primero y su elevacion a religidn oficial después, inicio
en definitiva su importancia en el desarrollo histérico de los siglos posteriores. En
lo religioso e ideoldgico el cristianismo a través de la Iglesia, fue de cierto modo
otro factor de descomposicién del mundo antiguo”.”

Sobrevivio el cristianismo a la caida del Imperio Romano, la Iglesia se adapto
a los nuevos tiempos y organizé su estructura, con lo cual logré su consolidacion,
debido a los cimientos doctrinarios colocados por San Agustin y la Patristica en
general, se produjo la estructura politica y social de la Iglesia, que tan
decisivamente actué en la sociedad medieval. A ello se suma la expansion
cristiana, que habia llegado a extensas y remotas regiones europeas y se
mantenia constantemente la evangelizacion.

Se realizd un entrecruzamiento de expresiones juridicas romanas,
germanicas y cristiano-eclesiasticas, iniciarian el proceso de transformacion. Las
corrientes cristianas influyeron decisivamente por el hecho de que numerosos
miembros del clero eran versados en derecho romano, por la influencia que su
doctrina impuso a muchas instituciones juridicas. ElI derecho medieval se fue
originando en estas circunstancias, “se hizo mas notable en los grandes centros
de la poblacion mixta: Espafia, Italia y parte de la Galia. Por tanto en extensas
regiones europeas hubieron de coexistir, temporalmente al menos, estas

manifestaciones”.'®

> ROSAS BENITEZ, Alberto. Proyeccion histérica del Derecho. Génesis del Derecho Medieval. Siglos de
Integracion. Volumen 11, Editorial Hexagono, México, 1995, p. 25.
1 1bidem, p. 37.
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El Cédigo Teodosiano, surgid en la primera mitad del siglo V, tuvo un origen
romano y ademas estuvo vigente durante mucho tiempo. También fue tomado
como modelo para redactar posteriores ordenamientos y asimismo, es importante
por haber incluido disposiciones relativas al cristianismo. Durante la segunda
mitad del siglo V, en que se hacian mas fuertes los reinos germanos, este cédigo
representaba la expresion juridica mas importante, su nombre se debe a Teodosio
II, quien lo promulgé el afio 438, para Oriente y al afio siguiente en Occidente por
Valentiniano Ill. EI emperador Justiniano, lo sustituy6 en el siglo VI, al aparecer las
famosas compilaciones creadas en su régimen.

Este codigo se integraba con las Constituciones de los Emperadores
cristianos a partir de Constantino El Grande, hasta el propio Teodosio Il. Fue una
fuente juridica a la que se le conocid con el nombre de leges.

Consta de dieciséis libros, los cuales trataban todas las materias, como el
derecho privado, el fiscal, el penal, incluyendo las cuestiones religiosas. Este
cédigo fue el primer enlace entre los germanos y romanos, con la caida del
Imperio de Occidente en el ano 475, se termind con la preferencia oficial del
derecho romano, como consecuencia se redujo su aplicabilidad, no obstante su
espiritu y principios continuaron marcando el rumbo del derecho.

La obra de Justiniano pertenece a la antiguedad, la cual apareci6 como
producto genuino de su tiempo y la cual jugdé un importante papel. Justiniano no
logré su propdsito de unificar el Imperio, ni la imposicién global de su derecho,
estuvo temporalmente aplicado en el sureste de Espafa y en algunas regiones de
Italia. EI Emperador hacia publico su credo, reconocia que Dios era origen de todo
orden, invocandolo para inspirar su labor, también la religion catélica formé parte
esencial del derecho.

Justiniano coincide con la formacion de un verdadero Estado-Iglesia, donde
el derecho se ocupaba de la religién catélica como una parte integrante de la
politica imperial, esta caracteristica tuvo influencia decisiva en el criterio legislativo
de los gobiernos de la Europa medieval.

Integraron la obra juridica de Justiniano, conocida posteriormente como

Corpus luris Civiles: el Cobdigo, el cual contenia constituciones imperiales
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anteriores, sujetas a enmendaduras y correcciones, fue publicado en el afio 529.
El Digesto o Pandectas, de caracter doctrinario, recopilé los tratados de
importantes jurisconsultos, también con enmiendas y correcciones, aparecio en el
afo 533. Las Novelas, integradas con nuevas constituciones. Por ultimo, la
Instituta o Instituciones, que contiene las instituciones de derecho civil, aparecio en
el 533.

Tenian un derecho consuetudinario la mayoria de los pueblos. En las etapas
iniciales de las relaciones romano-visigoéticas, algunas leyes se han atribuido a tres
reyes: Teodorico “El Grande”, Teodorico I, y Teodorico Il. Centra su atencion en la
unién de elementos juridicos, principal factor integrador del Derecho Medieval. El
contenido del Cdédigo de Eurico, abarca diversas materias tanto de derecho
privado como algunas de derecho penal. El Breviario de Alarico, integré el derecho
medieval, también se le conoce con el nombre de Lex Romana Visigothorum, el
cual fue un importante texto legislativo.

Un cuadro mas heterogéneo que el visigodo, presenta el derecho franco, que
en los siglos de integracion (V al IX) estuvo en vigor en gran parte del continente
europeo, que comprendia los actuales territorios de Francia, Alemania y algunos
otros, el elemento que mas perdié influencia fue el romano, a medida que el
Estado franco se fue consolidando predominaron las caracteristicas germanas y
eclesiasticas, destacando la Lex Salica y la Lex Ripuaria.

Muy notoria es en todos los grupos la influencia del catolicismo a través de la
Iglesia tanto en el aspecto doctrinario como en la produccion del derecho. Los
monarcas francos se constituyeron en defensores y mantenedores de la
catolicidad y sus ordenamientos lo confirman. El Cddigo de Eurico, monumento de
derecho romano vulgar, se utiliz6 como modelo para redactar la Lex Salica, la Lex
Burgundionum, lo cual ayudd a la pequefia influencia del derecho romano en el
derecho franco.

El derecho franco tuvo la mayor zona de influencia, en razén a las conquistas
que se iniciaron desde tiempos merovingios y que habrian de culminar con el

Imperio de Carlomagno, cuya extension sobrepasd a cualquier dominio germano.
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Cabe destacar que los monarcas francos repartian sus posesiones a sus
descendientes, division que dio origen a varias naciones europeas.

La Lex Salica, se considera el texto mas antiguo de las leyes francas, no se
sabe el afio exacto de su aparicion, ni cuando comenzé su vigencia, los francos se
convirtieron al catolicismo, sobresaliendo Clodoveo, quien se consideraba
defensor de su religion y determiné una marcada influencia de ésta en el derecho.

“Se cita como redaccion mas antigua la llamada Glosa Malbergense,
nombrada asi por su relacién con actividades de tribunales (mallum). El texto fue
muy extenso alcanzando hasta noventa y nueve titulos, por lo que ha sido llamada
—“Texto de los cien Titulos-".""

Posteriormente aparecio la llamada Lex Salica enmendata o reformata. En la
organizacion social de los francos se determiné el derecho privado menos
importante de lo que habia sido para el derecho romano. La Lex Salica incluyé en
su texto, disposiciones sobre relaciones familiares, contratos y sucesiones.

La historia franca, tuvo un importante periodo de unificacion, debido a la
extraordinaria actividad politica y cultural de Carlomagno, durante el cual se
expidieron Capitulares para poder gobernar extensas regiones del imperio. La
unidad se desintegré debido a que los nobles francos dividieron los dominios entre
los descendientes del Emperador.

Como principio rector de la politica y a consecuencia de la influencia
cristiana, se aceptd sin oposicion alguna que todo poder provenia de Dios, en su
nombre se efectuaban las funciones de las autoridades, en especial la del Rey,
cuya potestad so6lo era legitima previo juramento de fidelidad a los mandamientos
divinos. Desde los tiempos de Constantino se considerd reunida la autoridad
politica y religiosa, por lo que la jerarquia de la Iglesia era indiscutible.

El influjo cristiano coadyuvd a fortalecer el concepto medieval sobre el
régimen monarquico. Los reyes fueron abrazando su doctrina al convertirse al
catolicismo. Por lo tanto el fortalecimiento de monarcas fieles buscaba el antiguo
anhelo de universalismo humano y politico preconizado por la cristiandad.

Y Ibidem, p. 67.
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Al darles preferencia a las monarquias locales y pequefias podria
considerarse que dicho ideal se contradice, pero con ello se fomentaba la
formacion de reinos cristianos como medio para lograr esa universalidad tan
anhelada. Esto pudiese explicar la participacion eclesiastica en la redaccion de las
leyes donde se consignaban los fundamentos que salvaguardaban la autoridad e
integridad de los reyes. Se les consideraba defensores de la Iglesia y sus
principios, protectores de la fe en el reino, algo esencial para los gobiernos.

Un texto sobresaliente de la época fue el Liber ludiciorum, en su Titulo I,
declara la finalidad politica de guardar los mandamientos de Dios y su lglesia,
también establece el caracter electivo del monarca.

Como se puede observar, la influencia del cristianismo fue tal, que es notoria
en los textos juridicos, por lo que en los puntos subsecuentes se explicara a
detalle las circunstancias que influyeron en Europa, para el desenvolvimiento del
derecho durante esta época.

Debido al gran interés que surgié durante este periodo, por el estudio de los
textos juridicos romanos, sobre todo los elaborados por Justiniano, se le conoce
como la “Segunda Vida del Derecho Romano”, lo que realzé su importancia e

influyé en las codificaciones futuras.

1.2.1. La ltalia medieval

Los monasterios que por su especial funcionamiento eran lugares de retiro y
observancia estricta de la doctrina cristiana, fueron también factores para la
conservacion de la latinidad. Salvaguardaron la lengua latina y otros elementos
importantes de la cultura romana.

Ocuparon el territorio italiano los lombardos, en quienes predominaba su
legislacion germana, en la cual influy6 el derecho romano y posteriormente tuvo un
papel muy importante en Italia. Como ejemplos, se encuentran las siguientes
legislaciones: El Edictum Rotarii del ano 643, el Liber Legis longobardorum o Liber

Papiensis, entre otras.
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En Iltalia funcionaron establecimientos que realizaban estudios juridicos,
sobre derecho lombardo que contenia derecho feudal y ciertas raices romanas,
algunas partes del Corpus justinianeo de algunos textos como de las Instituciones
y el Codigo, no incluyendo el Digesto. Se inicidé un nuevo interés por el estudio del
derecho romano-bizantino, que a través de unos ocho siglos aproximadamente
formaron la “Segunda Vida del Derecho Romano”, 1o que dio lugar a una gran
cantidad de reinterpretaciones.

Escuelas de Pavia, Piza, Bolonia, entre otras, utilizaron el derecho romano
incluyendo el Digesto con sus tres partes: Vetus, Infortiatum y Novas. Esa labor
educativa la realizaron los juristas de los siglos Xll, Xl y XIV, primero los
glosadores, como el famoso Irnerio en Bolonia, fundador de este movimiento y sus
seguidores de quienes destaca Acursio, autor de la Glossa magna. Esta obra fue
publicada en 1240, la cual fue el resultado de la seleccién de miles de glosas
dispersas, que sus predecesores habian escrito, contenia 96,940 glosas
aproximadamente. Esta obra tuvo gran éxito debido a que era mas practico
consultarla, que dirigirse a las obras originales.

Europa medieval no conocia el papel, el papiro era el que se utilizaba en esa
época para escribir, el cual era producido por Egipto, y debido a que se
encontraba en guerra, el papiro escaseo, por lo que era dificil conseguirlo, lo cual
produjo como consecuencia que se comenzara a redactar notas en los libros
antiguos. El procedimiento que utilizaban consistia en realizar apuntamientos
interlineales en el propio texto llamados glosas y también se utilizaron las
anotaciones marginales. Eran breves explicaciones que versaban sobre el texto
del Digesto, para hacerlo comprensible.

Ninguna Universidad medieval ha tenido para el derecho tanta importancia
como la de Bolonia, a la cual se le conoce como la “cuna del renacimiento del
derecho justinianeo”, a finales del siglo Xl, y también comenz6 a organizarse a
principios del siglo XlI, los estudios del derecho candnico.

La cultura académica medieval estaba repartida entre las llamadas siete
artes liberales, que a su vez, formaban el Trivium, consistente en las ciencias

verbales y lo integran la Gramatica, la Dialéctica y la Retodrica, el derecho encontrd
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su lugar en la Retérica. ElI Quadrivium, consistente en la ciencias exactas, y se
componia de la Aritmética, la Geometria, Astronomia y Musica.

Irnerio a quien se le conoce como el fundador de la Escuela de los
Glosadores, logré mediante la redaccion de las “glosas”, que la obra de Justiniano
se convirtiera en la obra mas consultada y comprensible de la época.

También destacaron en esta época Vacario, en la Universidad de Oxford en
Inglaterra; Placentino, quien fund6 la Universidad de Montpellier en Francia,
Bulgaro, Martino, Hugo y Jacobo, a quienes se les denominé los Cuatro Doctores,
cerrando este movimiento.

Con posterioridad se utilizaron textos resumidos llamados Sumas. En
Perugia, aparece la Escuela de los Postglosadores o Comentaristas, iniciada por
Cino de Pistoia, siendo Bartolo de Sassoferrato su maximo exponente, por lo que
a sus discipulos se le denomind bartolistas. Sus criterios juridicos tuvieron tal
influencia que fueron respetados en los tribunales como si se tratara de la Ley.

Se le ha llegado a considerar como los fundadores de la ciencia juridica
moderna por utilizarse como base del derecho mercantil, penal y del derecho
internacional privado europeo. Este movimiento trascendié bajo la denominacion
de Mos ltalicus. También se principid la formacion de profesionistas laicos,
quienes desempefaron un papel social muy importante.

Los estudios del derecho, sobresaliendo los italianos, no solo contaron con la
poblacion local sino también con estudiantes de diferentes partes de Europa, lo
que propicio la difusion y atraccion del mismo, asi como de la profesion juridica
laica. El Digesto tenia un caracter casuista, lo que dificulté su comprension, pero
todo ello lo superaron los glosadores y los comentaristas, porque se intentaba
adecuar el derecho a las condiciones de la época.

Una nueva direccion doctrinal de los Postglosadores recibié el nombre de
‘mos italicus”, (estilo o modo italiano), debido a que se arraigd entre las
universidades y los juristas italianos. Lo que caracterizé a este método fue la
orientacion a la aplicacion del derecho a los problemas que surgieron en la

practica juridica.
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Humanistas franceses, estudiosos del derecho romano, en forma dogmatica,
sin aplicarlo en la practica, realizaron sus estudios en la Escuela de Bourges,
fundada por Budeo, a este estilo se le denominé el “Mos Docendi Gallicus, entre
sus representantes se encuentra Cuyacio, quien fue in investigador arduo de los
textos antiguos, y en sus analisis no estuvo de acuerdo con Justiniano y pretendid
encontrar el derecho clasico detras del derecho bizantino”."

A pesar de la investigacion realizada por estos juristas no obtuvieron el
resultado que esperaban y se consideré mas coherente el Mos Italicus.

Posteriormente, se credé la Escuela Holandesa llamada lurisprudentia
Elegans, la cual antecedi6 a la Escuela Historica Alemana. Juristas sobresalientes
como Hugo Grocio, quien fue reconocido como iusnaturalista e internacionalista,
un fino romanista que escribié sobre los contratos y su interpretacion, también
contribuyo a la adaptacion del derecho romano a la realidad holandesa.

Estudios laicos de derecho, eran un riesgo para las pretensiones del papado,
el cual fue manejado por la Iglesia, aprovechando la integracién del derecho
canonico. En consecuencia el derecho candnico fue objeto de estudio, al igual que
el derecho civil. Ambos fueron ensefados en las escuelas de derecho.

Esta “Segunda Vida” del derecho romano, dejé lo mejor en las diversas
codificaciones neorromanistas de Francia, Alemania, Suiza, Austria, Espafia,
Turquia, Grecia e Iberoamérica.

En la Alta Edad Media, el ius commune fue considerado como el substractum
juridico general de Europa occidental, en caso de ausencia de alguna norma, se
debia aplicar el ius commune. Estaba integrado por casos concretos y se apoyaba
en el Digesto, por ello se considera un derecho casuistico que tuvo fuerza
obligatoria.

Universidades de la época medieval elaboraron, ensefiaron y difundieron el
ius commune, basado en el Corpus luris Civile y el Corpus luris Canonici, debido a
que éstas Instituciones podian ser eclesiasticas o reales como Paris y Oxford o
privadas y municipales como la de Bolonia y Salamanca, ya que en todas las

8 SIRVENT GUTIERREZ, Consuelo y Margarita Villanueva Colin. Sistemas Juridicos Contempordneos,
Editorial Oxford University Press, México, 1996, p. 19.
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Universidades, la ensefianza del derecho era imprescindible y se ensefiaba en
latin, porque era considerada una lengua culta y también se utilizaba para escribir
los libros de derecho en toda Europa hasta el siglo XVII.

El Corpus luris Civile y el Corpus luris Canonici, eran los unicos textos que se
leian y repetian, ya que los derechos nacionales fueron objeto de estudio hasta

principios de la Edad Moderna.

1.2.2. Espana en la Edad Media

Espafa fue conquistada por los romanos en el afio 218 a. C. A la llegada de
los primeros romanos a la Peninsula ibérica, habia pueblos con un gran desarrollo
cultural pero carecian de unidad juridica y politica. La mayoria de los pueblos
tenian un derecho consuetudinario.

El grupo familiar hispanico vy el grupo local eran agrupaciones sociales
cerradas, que excluian de su derecho a quienes no fueran miembros de ellas. “Se
aplicaba el principio de personalidad del derecho, esto es, que se regian
exclusivamente las personas que forman parte de cada unidad politica, cada
miembro estaba regido por el derecho de su grupo social y era extrafio a cualquier
otro ordenamiento juridico”."

A la caida del Imperio Romano fue ocupada por los visigodos, que
permitieron a los espafioles la observancia de sus leyes y costumbres mientras
ellos se regian por las propias.

En etapas iniciales de las relaciones romano-visigoticas, algunas leyes se
han atribuido a tres reyes: Teodorico El Grande, rey de los ostrogodos; Teodorico
I, rey visigodo muerto en la guerra con los hunos y Teodorico |l, también visigodo.
Los autores de estas leyes fueron reyes visigodos, especialmente Teodorico Il, por
esa razon se les denominé “leyes teodoricianas”. Aunque fueron promulgadas por
estos reyes, se considera que se contd con la colaboracion del Prefecto de Roma.
Estas leyes se promulgaron aproximadamente durante el segundo tercio del siglo

9 CRUZ BARNEY, Oscar. Historia del derecho en México, 2%, Ed., Editorial Oxford University Press,
México, 2004, p. 43.
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V, en las cuales reglamentaron el reparto de tierras entre godos y provinciales,
incluyendo de ese modo en el campo del derecho a ambos elementos, éste fue un
antecedente del derecho de propiedad caracteristico de la Edad Media.

Eurico, rey de los visigodos del afo 466 al 484, a quien se debe la primera
codificacion de derecho germanico, conocido con el nombre de Codigo de Eurico
el cual aparecio aproximadamente en el afio 476. Se le considera el texto mas
antiguo de procedencia germana. Centra su atencion en la unién de elementos
juridicos, principal factor integrador del Derecho Medieval. Tuvo una aplicacion
general entre los godos y los provinciales romanos.

Abarca diversas materias el Cdédigo de Eurico, tanto de derecho privado
como algunas de derecho penal. Se tomé como modelo para redactar otras
legislaciones entre las cuales destacan: Lex Burgundionum, Lex Salica, entre
otras. Da relevancia a las ideas del derecho que se gestaron a los comienzos de la
Edad Media, no obstante, no hubo unidad territorial por la desintegracion del
Imperio Romano.

Integro el derecho medieval el Breviario de Alarico, también se le conoce con
el nombre de Lex Romana Visigothorum, fue un importante texto legislativo. Se
cred en el ano 506, y fue redactado por una comision de juristas y eclesiasticos
designada por Alarico I, rey de los visigodos.

Este se compone principalmente de derecho romano postclasico y otras
fuentes, Leges, compuestas por constituciones imperiales; lura, o doctrina de los
jurisconsultos; resumenes interpretativos conocidos con el nombre de Interpretatio.
Las primeras incluyen gran parte del Codex Theodosianus y leges posteriores. “El
Breviario con su tradicion, estructura y apariencia, era indiscutiblemente romano,
pero su fuente ya no lo era, provenia de un rey visigodo”.?°

Posteriormente se publicé el Liber ludiciorum o Liber ludicum, (Libro de los
Juicios o de los Jueces), nombre que recibié en un principio el Fuero Juzgo. El
derecho romano influyé en esta compilacion y se logré una unificacion entre los

visigodos y los hispanorromanos, fue de gran relevancia para la época debido a

20 ROSAS BENITEZ, Alberto. Proyeccién histérica del Derecho. Génesis del Derecho Medieval. Siglos de
Integracion, Op. cit., Vol. 11, p.59.
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que se consider6é como el primer Codigo Nacional de Espafia, como lo hace saber
Consuelo Sirvent.?’ Se dividié en doce libros y contenia principios del derecho
romano procesal, privado y penal, adecuado a la practica forense.

Habria de sucumbir el reino visigodo en el afio 711, por la irrupcién de los
musulmanes, los cuales fueron tolerantes y permitieron la sobrevivencia del
derecho que continué aplicandose por los visigodos residentes en los territorios
ocupados. Al norte de la peninsula donde se refugiaron los vencidos, su derecho
siguié vigente, esta irregular situacion preparé la futura regionalizacion juridica
espanola.

Entre los siglos XI al XV se produjo en Espaia la introduccion de un nuevo
derecho, formado por el derecho romano justinianeo y por el derecho candnico, a
lo que se le llamo6 derecho comun, al proceso de difusion se le conocid con el
nombre de recepcion.

Al unirse Castilla y Ledn, con la ampliacién de la nueva Corona de Castilla al
incorporarse los reinos musulmanes de Cdérdoba, Murcia, Jaén y Sevilla, elevaron
al poder politico a los castellanoleoneses Fernando Il y su hijo Alfonso X “el
Sabio”; quienes intentaron renovar la vida juridica de sus pueblos con las nuevas
ensefnanzas del derecho romano candnico.

Fernando I, inicié las reformas planteadas, su hijo Alfonso “El Sabio”, las
llevé a cabo a quien se le atribuye la realizacién del Espéculo, Fuero Real y de las
Siete Partidas. El Espéculo (Espejo), se realizd a principios de la legislacién
alfonsina, se divide en libros y a su vez en titulos y leyes. Fue elaborada
aproximadamente en el afio 1255, aun queda duda si este texto legislativo tuvo
vigencia o no fue posible porque quedd inconclusa.

El rey Alfonso X “El Sabio”, promulgé el Fuero Real, con el cual pretendia
lograr la unidad juridica de su reino, creando una ley uniforme. Esta obra fue
creada entre los afos 1250 y 1255, la cual esta divida en cuatro libros y éstos a su
vez en titulos y leyes. El primer libro trata sobre los oficios de los que intervienen
en los procesos (abogados, escribanos, procuradores). El libro segundo se refiere

2! SIRVENT GUTIERREZ, Consuelo y Margarita Villanueva Colin. Op. cit., p. 24.
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al procedimiento judicial, el libro tercero versa sobre el derecho civil y el libro
cuarto sobre el derecho penal.

Las Siete Partidas se crearon entre los afios 1256 y 1265, se le dio este
nombre por estar dividida en siete libros, esta obra llegd a representar la
aportacion mas conocida del derecho espaiol a la historia juridica por lo que se le
consideré una obra magna, la cual intenté cubrir todo el panorama del derecho.
Consisten en:

% Primera Partida. Su contenido versa sobre la fe catdlica y de la

organizacion de la Iglesia, influye el derecho canonico.

% Segunda Partida. Trata del derecho publico del reino, poder politico,
cuestiones militares y tenencias de castillos y fortalezas.

% Tercera Partida. Se refiere al Derecho Procesal.

% Cuarta Partida. Trata sobre el Derecho Matrimonial.

% Quinta Partida. Se refiere a las obligaciones, contratos y algunas
Instituciones de Derecho Civil.

% Sexta Partida. Se ocupa del Derecho Sucesorio.

» Séptima Partida. Versa sobre el Derecho Penal.

Fuentes que se utilizaron para la creacion de esta obra fueron el derecho de
Justiniano, el canodnico, el germanico visigotico, el Decreto de Graciano, las
Decretales de Gregorio IX y la obra de los glosadores.

Esta obra juridica tiene gran relevancia debido a que se aplico en los
territorios conquistados en América por Espafa. En 1348 se promulgé el
Ordenamiento de Alcala, debido a que la diversidad de ordenamientos juridicos
causaba algunos conflictos en la aplicacion del derecho.

En el ano de 1484, los Reyes Catdlicos, Isabel y Fernando; publicaron las
Ordenanzas Reales de Castilla también conocidas como Ordenamiento de
Montalvo.

Bartolomé de Atienza realizé la culminacidn de la recopilacion de diversos
textos juridicos que estaban dispersos y la cual ya se habia iniciado afios atras, a
esta obra se le llamo “Nueva Recopilacién” y Felipe Il la promulgé en el afo 1567,

constituida por nueve libros, que contienen las leyes, ordenanzas y pragmaticas.
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Legislado el Derecho Real para las “Indias”, constituyé la base para el
derecho indiano. Al nombrar a las “leyes de Indias”, se hace referencia a toda
norma emanada del Rey, del Consejo o de las Principales autoridades reales
residentes en las Colonias Espafolas de América; el Consejo de Indias fue
siempre el 6rgano centralizador de la politica y de la legislacion real, pero debido a
la distancia entre la Corte y los puntos de América, las autoridades residentes en
las Colonias Espafiolas de América llevaron a cabo un proceso de
descentralizacion, de tal forma que el derecho romano tuvo mayor importancia en
Espaia.

La ensenanza del derecho romano en las Indias se manifesté en las
Universidades destacando las de México y Lima que fueron las primeras.

Durante los siglos XIX y XX surgen las grandes codificaciones, el derecho
romano dejo de ser derecho positivo pero la mayor parte de los cédigos contienen

principios de derecho romano.

1.2.3. El Derecho Candnico y El Renacimiento

A partir de la fundacién de Roma, el Derecho Romano en el afio 753 a.C., ha
evolucionado continuamente transitando por diferentes periodos de la historia
romana, destacando el Derecho Justinianeo, por la influencia juridica que tuvo
durante la etapa conocida como la Segunda Vida del Derecho Romano. La Edad
Media es una etapa de transicion con la caida de Constantinopla, la cual quedo en
poder de los turcos, el derecho romano se transformd, por un lado existia el
dominio de los germanos y por el otro el mundo oriental.

Durante esta época cobré importancia el Pontifice de la Iglesia, la caida del
Imperio de Occidente liber6 a éste de la subordinacién juridica a la que estaba
sometido y sus decisiones llamadas canones, integran lo que es el Derecho
Canonico.

El Derecho Candnico destaca por la organizacion politica, social y econdmica

que tuvo en aquella época. La Iglesia constituyd el sustento de mayor importancia
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en la vida de la época. El Derecho Canodnico o Eclesiastico, esta constituido por
disposiciones juridicas de la Iglesia catdlica.

La expresién derecho canonico proviene del griego kandn, que tiene como
significado regla, por lo cual, a las primeras reglas de este derecho se les llaméd
canones.

La organizacion sistematica de su derecho se origind a partir del siglo IV,
cuando la Iglesia alcanzé su consolidacién adquiriendo un lugar sobresaliente en
la vida social y politica de la época. En los primeros tiempos del cristianismo la
fuente primordial de este derecho fueron las Escrituras, posteriormente
aparecieron otras fuentes emanadas de los Pontifices, los Concilios, entre otros.

Iniciando la Edad Media, el panorama politico y juridico de Europa,
experimenté un fendbmeno generalizado de interaccion de elementos politicos y
religiosos que se complementaron, aunque los segundos superaron a los
primeros.

Se formd una identidad de intereses y de propédsitos entre el gobierno,
representado por los reyes y su aparato de gobierno; y la eclesiastica
representada por el Papa, los Obispos y el clero en general. Su nexo primordial
era la salvaguarda y defensa de la religion cristiana.

Sobresale en el pensamiento juridico de la Alta Edad Media, San Isidoro de
Sevilla, a quien se le considera un “monumento de sabiduria y ejemplo intelectual
de su tiempo cuya autoridad fue reconocida aun después de su muerte, entre su
inmenso saber tuvieron lugar las ideas juridicas”.?

Uno de sus méritos mas sobresalientes, es el haber reunido las tendencias
culturales de su época, por un lado participé en el esfuerzo por salvaguardar la
cultura antigua, la cual tendia a extinguirse, por otra parte, contribuyé a la
organizacion del pensamiento cristiano y a la accion social de su Iglesia. Todo ello
comenzo cuando iniciaba la nacionalidad espafiola. La importancia de San Isidoro

de Sevilla se extendié en gran parte de Europa Occidental.

2 ROSAS BENITEZ, Alberto. Proyeccion histérica del Derecho. Génesis del Derecho Medieval. Siglos de
Integracion, Op. cit., Vol. lll, p. 89
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Tenemos que la nocidén de autoridad como institucion autbnoma se remonta
posiblemente al apdstol San Pedro, considerado cabeza de Ila Iglesia,
posteriormente su autoridad se apoyo en otras fuentes como la Patristica, algunas
disposiciones conciliares y ordenamientos propiamente pontificales. La Iglesia ya
tenia la independencia institucional y la universalidad cristiana.

Buscaba el derecho Canodnico tener un Cuerpo de leyes como el Corpus luris
Civilis, por lo cual creo6 el Corpus luris Canonici. EI derecho romano dio la pauta
para ese tipo de compilaciones. Otra influencia del derecho romano, es el llamado
Dictatus Papae, el cual expresaba que: “Quod solus possit uti imperialibus
insignias...s6lo el Papa puede llevar el emblema imperial”.?®

El Corpus luris Civilis y el Corpus luris Canonici, constituyeron el derecho
comun, lo cual fortalecié la supremacia eclesiastica, porque el derecho comun
abarcé toda la cristiandad europea, lo cual significé un triunfo politico y juridico
para la Iglesia.

Paulatinamente, el derecho candnico se ha ido formando a través de 20

siglos de cristianismo, como lo destaca Consuelo Sirvent,?*

por lo cual se sustenta
en las siguientes fuentes:
1. El Nuevo Testamento, el cual contiene los principios en los que se
basa la religion.

La costumbre, contenida en escritos antiguos.

3. Los canones, consistentes en las disposiciones emanadas de los
concilios.
4. Las decretales, eran disposiciones de los Papas, donde aclaraban

asuntos doctrinales, en algunos casos el Papa lo hacia por iniciativa

propia, y en otros casos para dirimir controversias.
Las primeras compilaciones que se conocen fueron atribuidas a los
apostoles, redactadas entre los siglos Ill y V, llevandose a cabo la coleccion de

canones conocidas como las compilaciones de Dionisio-Hadriana, escrita a finales

% ROSAS BENITEZ, Alberto. Proyeccion histérica del Derecho. Regreso Medieval del Derecho Romano.
Volumen 1V, Editorial Hexagono, México, 1995, p. 60.

? SIRVENT GUTIERREZ, Consuelo. Sistemas Juridicos Contempordneos, 7 ed., Edit. Porria, México,
2005, p. 28.
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del siglo V, por el monje Dionisio el Exiguo, la cual consta de dos partes: una
integrada por los canones apostolicos y conciliares y la otra por la coleccién de
decretales desde Siricio | hasta Anastacio Il. Posteriormente, se localizé otra
coleccién, La compilacion lIsidoriana o Hispana, redactada a finales del siglo VI,
elaborada posiblemente por San Isidoro de Sevilla, conformada por los concilios
orientales y africanos, asi como las Decretales de Damaso | hasta Gregorio
Magno.

Durante el siglo Xll, considerada la época clasica del derecho candnico, un
monje llamado Graciano, maestro de teologia, estudio las normas de la iglesia, en
las cuales encontré que existian contradicciones entre los canones y los textos.
Por lo que, decidié ordenar todo este material en una compilacion a la que llamo
Concordia Discordatum Canonum, también se le conocid6 como Cddigo de
Graciano.

Esta obra se utilizé como base para la formacion del Corpus luris Canocini'y
para la ensefianza en universidades como en la de Bolonia, que funcioné a modo
de libro de texto.

Tuvo gran importancia el Derecho Candnico, incluso llegé a prohibirse el
estudio del Derecho Romano, por lo que el interés por éste ultimo crecid, sobre
todo cuando se encontré el manuscrito del Digesto. ElI Derecho Canonico y el
Derecho Romano integraron el llamado ius comune, aplicandose en Europa.

Después de Graciano, se intentd recopilar el vasto material juridico de la
Iglesia. Durante el siglo XllI, el Papa Gregorio IX, publicé una coleccion de leyes
contenida en cinco libros, la cual fue publicada en el ano 1234, bajo el titulo de
Decretales, también conocida como Liber Extra. EI Decreto de Graciano, las
Decretales, el Libro Sexto y las Clementinas, integran lo que se llama el Corpus
luris Canocini, titulo que se utilizé en el siglo XVI.

El procedimiento candnico tuvo gran influencia en las legislaciones laicas de
Europa, particularmente en Francia, Italia y Alemania, mas no en Inglaterra, cuyas

instituciones procesales conservaron el régimen acusatorio proveniente de la
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costumbre germanica y de “la accusatio romana, administrandose justicia por

medio de un jurado popular”.?®

Hasta 1917, manifiesta Consuelo Sirvent,?

que el Corpus luris Canonici se
reemplazé, cuando se publicé el Codigo Juridico Candnico de Benedicto XV. Con
motivo del segundo Consejo Vaticano se llevd a cabo una revision de la ley
candnica lo que dio por resultado la promulgacion de un nuevo Cédigo Canonico
en 1983.

En el Siglo XVI, se produjo un notable florecimiento de los estudios del
Derecho romano como consecuencia de trascendentales cambios politicos,
sociales y econémicos, surgidos en la humanidad, lo que dio origen al llamado
“‘Renacimiento”, con el cual todas las manifestaciones de la inteligencia tomaron
nuevas direcciones.

Precisamente, el movimiento relativo a los estudios juridicos no lo inician
juristas, sino hombres de letras, cuya finalidad era estudiar las lenguas antiguas.
Entre ellos podemos nombrar a Lorenzo Valla, Angel Poliziano y a Pomponio Leto,
quienes examinaron los textos clasicos y son los que orientaron la nueva posicion
que adoptaron los juristas a partir de ese momento.

Francia fue el centro de la direccion humanistica de la Ciencia del Derecho,
donde para los humanistas el Corpus luris, fue una manifestacion del antiguo
espiritu de Roma.

Los fundadores del renacimiento humanista de la ciencia legal fueron el
aleman Ullrich Zasius, el francés Guillaume Budde y Andrea Alciato, éste ultimo
fue profesor en las universidades de Burgos y Avigfion y posteriormente en las
universidades italianas.

El exponente mas sobresaliente del humanismo fue Jacques Cuyacius, por él
la Universidad de Burgos se convirtié en el centro de la corriente llamada “Mos
Gallicus”, los seguidores de esta corriente se interesaban en el estudio de las
fuentes originales para descubrir como era el derecho romano clasico sélo en

forma tedrica, sin tratar de aplicarlo a la practica forense.

» SIRVENT GUTIERREZ, Consuelo y Margarita Villanueva Colin. Op. cit., p. 16.
 SIRVENT GUTIERREZ, Consuelo. Op. cit., p.31.
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Contrario al “Mos Gallicus”, estaba el “Mos Italicus”, que era la continuacion
de los seguidores de los comentaristas, quienes argumentaban que en la practica
forense, los juristas querian un derecho predecible el cual proporcionara seguridad
juridica. Los seguidores de esta corriente reconocian las criticas que se hacian al
derecho romano medieval, pero consideraban que debido al desarrollo alcanzado
por éste, se habia producido un derecho mas seguro por lo que se debia de
perfeccionar. Esta corriente tuvo mucha aceptacion y se extendié por Europa.

Mientras transcurria el siglo XVII también en Holanda tuvo importancia el
estudio del Derecho. Como resultado del traslado de juristas franceses
pertenecientes a la corriente del “Mos Gallicus” a este lugar, surge la
‘Jurisprudencia Elegante”, el objetivo de esta corriente era combinar la teoria con
la practica, para lograr que el derecho romano se hiciera util, uno de los juristas
sobresalientes de esta escuela lo fue Ulric Huber.

Durante el siglo XVIII aparecié la Escuela del Derecho Natural, la cual
considero al Derecho como un producto de la razon humana, idéntico para todos
los pueblos y comun para todos los tiempos. Hugo Grocio fundd esta escuela
“racionalista”, con su obra “De iure belli ac pacis”. A Hugo Grocio se le debe el

movimiento codificador del siglo XVIII.

1.3. Antecedentes Histéricos de la Guarda y Custodia en la Epoca Moderna

El reconocimiento general del Derecho Romano, se debe a la constante
presencia de éste, en todas las épocas de la Historia de Europa. Tras la caida del
Imperio Romano, el Derecho Romano ejercié gran influencia en el Derecho
consuetudinario de los Estados germanicos que le sucedieron. Luego adquirié
renovada importancia en la Alta Edad Media, en la Escuela Juridica de Bolonia.
Tampoco dejo de ejercer su influencia en el Derecho canonico de la Iglesia y fue
admitido en los Estados nacionales que se desarrollaban a comienzos de la Edad
Moderna.

Por otra parte cabe advertir que el material juridico justinianeo habia ganado

un soélido prestigio y autoridad sobre todo el oriente, debido a una serie de
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circunstancias que le fueron favorables como, el mantener la gran aportacion
jurisprudencial de Roma, el funcionamiento de renombrados centros para el
estudio del derecho, un abundante numero de juristas y ademas la vocacion
juridica del Emperador Justiniano, que lo llevd a realizar una gran labor
compiladora del derecho romano, la cual por su calidad se hubiese impuesto sola,
sin la necesidad de utilizar las armas, para reunificar el imperio.

El Derecho Romano durante la Alta Edad Media en Europa, habria de
combinarse con otros elementos como fueron los principios doctrinarios cristianos
y el derecho consuetudinario germanico, lo que dio origen al derecho medieval.

Necesidades y requerimientos de la época, impulsaron la busqueda de
apoyos juridicos que satisficieran los intereses de ese momento lo que originé el
retorno del derecho romano.

Sobresale el redescubrimiento del Corpus, en especial del Digesto, porque
ayudo al regreso del derecho romano, el cual se aplicaria como fuente doctrinal, el
derecho es una ciencia actuante y el derecho romano fue idoneo para ser
aplicado, debido a su trascendencia marcé los rumbos juridicos del mundo
moderno.

Trabajos del Emperador Justiniano, respondieron primero a inquietudes
culturales, esto nos ayuda a comprender el porque los juristas de los siglos Xl y XII
fueron eruditos y gramaticos y posteriormente se convirtieron en especialistas del
derecho romano.

El Derecho Romano se proyectd hacia el exterior y llegé a todo el mundo
conocido desde entonces. Se extendié por toda la peninsula Italica y finalmente a
las regiones conquistadas por los romanos, tuvo gran influencia y se fue
arraigando en muchos de estos lugares.

Posteriormente, el Derecho Romano sirvi6 como base para el derecho
occidental principalmente en Espafia, Alemania, Francia, inclusive hasta para
Inglaterra, en cada pais se desarrollé de forma diferente, esto explica el por qué el
Derecho Romano se convirtiéo en un Derecho universal.

Como resultado de la labor de los juristas de la Edad Media, el Derecho

Romano fue transformado en lo que hoy se conoce como Derecho Civil, y era
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ensefado en las Universidades de la época, poco a poco fue surgiendo el
Derecho Nacional, por lo cual, los juristas debian enfocarse a la realizacion de
cédigos propios. En 1679 en Paris, se cred la Catedra de Derecho Francés; en
1707, en Wellember se ensefd el Derecho Aleman; con lo que se hace notar que
el Derecho romano constituyo la base de la ensefianza del mismo en las diversas
Facultades de Derecho.

No solo estuvo presente en la antigiedad y en la Edad media, sino que se
prolongdé hasta la época moderna y contemporanea, en donde se incluyen los

paises latinoamericanos que conservan la influencia romanista.

1.3.1. Europa Moderna

La Ley Romana medieval se convirtié en la piedra angular de la ensefianza
del Derecho en las universidades junto con el Derecho candnico, eran los que
aprendian los juristas cultos, llegan a aplicarse de manera predominante porque
en éstos se resume el saber juridico de la época.

Cont6 con el auxilio de los Reyes, el auge de los juristas letrados que se
habian educado en la tradicidn romano-candnica, por lo que esta union influyd en
la formacion del Estado moderno.

En Europa la recepcion del Derecho causé algunos conflictos debido a que
algunos circulos conservadores lo consideraron como una amenaza a sus
intereses y tradiciones. En ltalia, el Derecho que se impartia en las Universidades
se impuso de manera rapida y decisiva, ya que en ese pais el derecho vulgar
romano era una tradicion.

Vemos que la recepcion en Francia varidé de acuerdo con el lugar, estaba
dividida en dos regiones: el sur y el norte. En el sur, regia el derecho romano de
forma escrita, conocido a través del Breviario de Alarico y ademas se habian
desarrollado grandes centros de estudio; mientras en el norte del pais, regia el
Derecho consuetudinario constituido por el derecho germanico. Esta situacion se

mantuvo hasta que entr6 en vigor el Cédigo Civil Francés de 1804.
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Constituyeron en Europa, un aspecto de la unidad de occidente, el jus
comune, el latin y la lIglesia universal, 1o que influyd en el crecimiento del
nacionalismo y la consolidacion del poder real.

En muchas partes de Europa continental, el naciente nacionalismo legal se
transformé en lo que seria la codificacion, periodo que comenzo en el siglo XVl y
alcanzo su apogeo en el siglo XIX.

Los romanos llamaban codex, al conjunto de pequefas tablas de madera,
sobre las cuales escribian, y éstas se ataban de tal forma que se formaba un
cuaderno.

Se ha utilizado durante la Edad Moderna la palabra Cdodigo para designar las
colecciones de leyes promulgadas por el poder publico, por el cual presentan la
legislacion de una materia determinada.

A partir de la segunda mitad del siglo XVIII los codigos se adoptaron en todos
los paises del continente europeo. Estos se caracterizaron por una pretensién de
construir un nuevo orden legal que incluyera entre sus preceptos soluciones para
todos los casos posibles, cuyo principal propésito era reorganizar el Derecho
vigente.

Varios juristas consideraron que era importante que los codigos estuvieran
basados en principios o cumplieran con determinados requisitos, donde destaca el
jurista inglés Jeremias Bentham,?” quien manifesté que una buena codificacion
debe tener lo siguiente:

1. Un buen cédigo debe evitar todo casuismo y contener definiciones

breves de sus Instituciones,

2. Un buen cdédigo debe cubrir alguna de las ramas del derecho

importantes para el ciudadano en general,

3. Un buen cdodigo no debe dejar un amplio margen de discrecionalidad
al Juez,
4. Un buen codigo debe evitar la referencia a otros sistemas juridicos

para llenar sus lagunas,

2" Ibidem, pp. 48-49.
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5. Un buen codigo debe ser completo, contener todas las obligaciones a

las que debe estar sujeto el ciudadano,

6. Un buen codigo debe estar escrito con claridad y sencillez, para que

todos los interesados puedan tener conocimiento de la ley.

Se necesitaba plasmar los principios de justicia, de libertad, la dignidad de los
individuos y el orden que debia guardarse, todo esto se podria lograr a través de
un cdédigo. Como resultado surgen el Cédigo de Napoledn y el Codigo Aleman, los
cuales sirvieron de modelo a los demas paises.

En Francia, bajo las 6rdenes de Juan Bautista Colbert, ministro del Rey Luis
XIV, fueron elaboradas tres importantes leyes: la Ordenanza Civil, la Ordenanza
Criminal y la Ordenanza Maritima y Mercantil; y tenian como objetivo establecer
un Derecho uniforme en el reino.

Cuando Napoledén Bonaparte fue nombrado primer consul de Francia, decidio
introducir una legislacion que se utilizara en todo el pais por lo que nombré una
Comisién para la elaboracion del Cadigo Civil. Una vez terminado este proyecto, el
Caodigo se componia de 36 leyes, éste fue promulgado en el afio de 1804, con el
nombre de Codigo Civil de los Franceses, en 1807 se le llamo Cdédigo Civil de
Napoleén. En éste influyeron aspectos del Derecho romano, asi como las
costumbres, las ordenanzas reales y los principios fundamentales de la
Revolucion Francesa como la libertad e igualdad.

Posteriormente, se publicé el Cédigo de Procedimientos Civiles en 1806, el
Cddigo de Comercio en 1807, el Cdédigo Penal en 1810 y el Cddigo de
Procedimientos Penales en 1811; los que se consideran como los cinco Cdédigos
importantes que se crearon con Napoleodn.

El Cédigo de Napoledn, se elaboré con un lenguaje claro y conciso porque se
pretendia que cualquier ciudadano pudiera entenderlo, comprender sus derechos
y obligaciones legales, por lo que lo consider6 como el mayor logro de todas sus
victorias.

Comenzé a ser conocido el Cédigo Civil Francés por lo que fue admirado y
sirvié de inspiracion para la creacién de mas codigos en Europa continental. En

1814, un profesor aleman llamado Anton Friedrich Justus Thibaut publicé su obra
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“De la necesidad de un Derecho Civil para Alemania”, en donde insistié en la
necesidad de elaborar un Codigo para esta nacion.

Ideas de este profesor fueron discutidas por la llamada Escuela Histérica
cuyo representante lo fue Federico Carlos von Savigny, quien publicé en ese
mismo afio su obra titulada “De la vocacién de nuestro siglo para la legislacién y el
Derecho”, donde expreso que el Derecho era parte de la cultura de la gente, por lo
que considero al Derecho como una emanacion del alma del pueblo.

La Escuela Histérica del siglo XVI, se caracterizé por el estudio del Derecho
romano clasico, por su obra destaca el italiano lulius Pacius, quien en su libro
“luris Civiles Rom, Initia et Progressus”, incluy6 estudios sobre las Doce tablas, a
Ulpiano y Gayo; cuyo objeto fue destacar al Derecho entre las manifestaciones del
Renacimiento. La Escuela Histérica del Derecho del siglo XVIII y XIX, tuvo
influencia romanista, de la cual destaco el gran jurista Friedrich Kart von Savigny,
con su famosa obra Historia del Derecho Romano, en donde hace notar la
presencia del Derecho romano en los inicios de la época contemporanea.

Savigny sostenia que la codificacion no era lo mas ideal, porque impedia la
evolucién del Derecho al estar contenido en un codigo fijo y rigido.

Aparecié en 1864, el Cdédigo Bavaro; por lo que en 1874, se nombra una
comision encargada de redactar el cédigo civil. Finalmente se promulgé el Cédigo
Civil Aleman en 1896 y entr6 en vigor en el ano de 1900. El Cédigo Civil Aleman
(Burgerliches Gesetzbuch) o BGB como es conocido, contiene una parte general y
cuatro libros sobre obligaciones, derechos reales, familia y sucesiones. Se trata de
una obra para expertos, ya que es un cbédigo muy sistematico dirigido
principalmente a los jueces.

Influyeron en la creacion de los futuros codigos, el Cadigo Civil Francés vy el
Cdodigo Aleman, por lo que son parte de la tradicibn neorromanista
contemporanea.

El Cdédigo Civil Francés, sirvi6 de apoyo para la elaboracion del Cdédigo
Holandés de 1838, del Codigo ltaliano de 1865, del Cédigo Civil Esparol de 1888,
del Cddigo de Louisiana de 1808, del Cadigo Civil de Portugal de 1867, asi como

los paises de Egipto, Argelia y Marruecos. También gran parte de los paises
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latinoamericanos lo han tomado como modelo, mencionando a México como un
ejemplo.

Ha jugado un papel muy importante el Codigo Aleman y también ha influido
en los cédigos de Grecia, Austria, Hungria, Yugoslavia, Japén, China y Turquia,
por mencionar algunos.

En el afio 57 a. C., Bélgica se convirti6 en una provincia romana,
posteriormente llegaron los germanos y finalmente fue ocupada por los francos.
Durante la Edad Media estuvo dividida en estados feudales por lo que se logré su
unificacion con Napoledn y en el afio de 1807, el Codigo Civil francés se adopto.

Suiza primero elabor6é una Constitucion, intentd unificar el Derecho, pero fue
hasta en 1907 que se redacto el Cédigo Civil que entré en vigor en el ano de 1912;
que contenia lo relativo a las personas, familia, sucesiones y derechos reales. Se
caracterizo por ser claro y sencillo, de manera que prevalecio su caracter nacional
en los principios juridicos, lo cual le concedié al Juez los vastos poderes para
juzgar conforme a la equidad.

Podemos observar que los cddigos constituyeron una conexion entre el
iusnaturalismo y el positivismo para lograr los ordenamientos perfectos de esta
época. A partir de este momento la tarea del jurista era estudiar e interpretar
dichos instrumentos juridicos.

Con el paso del tiempo, se dieron cuenta que los codigos no eran tan
perfectos, ya que si no se actualizaban constantemente, se corria el riesgo de que
quedaran obsoletos e inaplicables, por lo que se consideré que debian ser
complementados con la elaboracion de otras leyes y de esta forma mantener la

actualizacion de los mismos, para adecuarlos a la realidad social.
1.3.2. América Latina
Como se puede notar, cada una de las potencias europeas colonizd el
territorio descubierto, el dominio de Europa en América influy6 para la formacion

de diversas corrientes de pensamiento, las cuales fueron determinantes para la

creacion de las multiples legislaciones de este continente una vez lograda su
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independencia. La influencia del Derecho romano es evidente en las colonias
conquistadas por Espafa, asi como la influencia del Common Law en los
territorios conquistados por Inglaterra.

Los irlandeses llegaron a Canada en el siglo IX, posteriormente llegaron los
franceses y en 1608 se fundd la provincia de Quebec. Inglaterra permitio el
crecimiento de la poblacién francesa y en 1774 se firmo6 un Acta en la cual se
permiti6 a los franco-canadienses se gobernaran con sus propias leyes. El
Derecho francés constituyé la base de su Cddigo de 1866, en el que se considerd
el Derecho de familia y algunas instituciones mercantiles. El resto del territorio de
Canada se regula por el Common Law.

El Estado de Louisiana, estuvo sometido a Francia hasta 1769, luego fue
cedido a Espana y en 1803 se incorporo a los Estados Unidos. Este estado tiene
cierta relevancia debido a que su Cdédigo Civil de 1808 se inspird en el Cédigo de
Napoledn, se sustituyd en 1825 siendo modificado en 1947; es importante
mencionarlo ya que contiene ciertas caracteristicas particulares, el resto del
territorio de Estados Unidos es regido por el Common Law.

En varias partes de Sudamérica y Centroamérica se desarrollaron
importantes culturas antes de “La Conquista”, el derecho que se conoce de éstas
es gracias a las obras que escribieron los altos funcionarios, los clérigos y hasta
los indigenas que se incorporaron a la civilizacion.

Sudamérica, tuvo grandes e importantes culturas como los incas, y otras
sociedades establecidas y con un Derecho muy desarrollado. “Cabe referirse a los
mochicas (norte del Peru, 300 d.C.); los tiahuacanos (Bolivia, Peru, Chile,
Argentina, 200-1000 d.C.), los chibchas (Venezuela, 700-1400; Colombia, 1100-
1450) y a los indios de la cultura-mantefia (Venezuela, 500-1400)”.%8

Alrededor del afio 1200 d.C., los incas tuvieron una severa jerarquia,
organizada desde Cuzco, se dividia en cuatro clases: nobles, libres, siervos y

esclavos.

% MARGADANT S., Guillermo Floris. Op. cit., p 355-356.
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EL DERECHO INDIANO

El derecho indiano surge para regular la situacion de las nuevas colonias, se
hara hincapié en especial a las gobernadas por la Corona Espafola. Por esa
razon, se crea el Consejo de Indias; lo relativo al comercio es vigilado por la Casa
de Contratacion de Sevilla, fundada en 1503.

El Derecho Indiano se define como “el conjunto de leyes y disposiciones de
gobierno promulgadas por los reyes y por las autoridades a ellos subordinadas
para el establecimiento de un régimen juridico particular en las Indias”.?® El
Derecho castellano se aplica con caracter supletorio respecto al Derecho indiano.

Las principales autoridades fueron: los virreyes, las audiencias (6rganos
judiciales), los gobernadores de las provincias, el clero, los gobiernos locales de
los municipios de espafoles o de “indios”, los corregidores y los consulados.

Respetaban los conquistadores el Derecho indigena siempre y cuando fuese
compatible con los intereses de la Corona y la Iglesia. La Corona a través del
“Consejo Real de Indias”, legislo para los territorios de ultramar de forma especial,
conocido como “derecho indiano peninsular”.

Ejemplos de leyes de la época son: las Bulas alejandrinas de 1493, las Leyes
de Burgos de 1512-1513 y las Ordenanzas de 1573.

LA CODIFICACION DEL DERECHO EN AMERICA

Una vez obtenida la independencia de Europa, las colonias americanas
comenzaron a crear sus propias leyes, para adecuarlas a la realidad social en la
que se encontraban y ademas para no continuar rigiéndose por el Derecho de sus
colonizadores.

Los primeros colonizadores de Brasil fueron los portugueses, en 1822 Brasil
se independizé de Portugal, y Pedro hijo de Juan VI, se declar6 emperador del
mismo. La legislacion portuguesa estuvo vigente en Brasil hasta su
independencia.

El brasilefio Augusto Teixeira de Freitas, abogado romanista y seguidor de
Savigny, recibié el encargo de ordenar los preceptos civiles, lograndolo en 1858

» CRUZ BARNEY, Oscar. Op. cit., p. 223.
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con la obra llamada Consolidacion de las Leyes Civiles. Dado el éxito de esta
obra, se le encomendd la realizacion del proyecto del Codigo Civil, el cual constd
de siete volumenes publicados entre 1860 y 1865, a los cuales se le conocio con
el nombre de E/ Esbozo.

Con posterioridad esta obra fue olvidada. A partir de entonces se intentd
elaborar una nueva legislacion, se realizaron varios trabajos hasta que en 1916 se
publicé el Codigo Civil, en el cual se percibe una gran influencia del Cédigo Civil
Aleman, sobre todo en la parte general. El Derecho nacional influyé en la parte de
familia, en lo referente a la propiedad y a la transmision de las obligaciones se
basa en el sistema romano.

Al lograr la unificacion de Argentina, se le encargo al jurista Vélez Sarsfield,
la elaboracién de un proyecto de Codigo Civil. Vélez descubrié los trabajos del
brasilefio Freitas, por lo que mantuvieron una breve correspondencia. La obra del
brasilefio Freitas El Esbozo, influyé sobre Vélez, quien tomé la metodologia de
organizacion del Cédigo, articulos, notas y soluciones, algunas muy innovadoras.

Asimismo tiene gran influencia de la obra de Savigny, por lo que se considera
que dicha obra publicada en 1869 y la cual entré en vigor en 1871, fue la primera
de la escuela savigniana, que aparecido en el mundo, tres décadas antes del

Caodigo Aleman, como lo hace notar Ravinovich-Berkman.*

MEXICO

Antes de la conquista espafiola, el derecho imperante en el territorio
mexicano se le conoce como Derecho indigena, de caracter consuetudinario
plasmado en Cédices que manifiestan la organizacion politica, social y juridica de
la época. Los conquistadores, al llegar a América encontraron algunos derechos
vivos como el azteca o mexica, el maya y el tarasco.

Tenia cimientos de indole feudal y tributaria el Derecho mexica. Las fuentes
mas importantes de éste son “Las Leyes de Nezahualcéyotl”, entre otras. La
jerarquia mexica estaba conformada de la siguiente forma: la punta de la piramide

la ocupaba el rey y a su lado se encontraban los nobles (los altos militares o

% RAVINOVICH-BERKMAN, Ricardo David. Un vigje por la Historia del Derecho, Editorial Quorum,
Argentina, 2002, p. 287.
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funcionarios administrativos), le seguian los altos sacerdotes, luego los pochteca,
quienes eran comerciantes, los cuales realizaban funciones de diplomacia y de
espionaje; le sigue la clase de los artesanos y después los macehualtin y en la
base de la piramide se encontraban los tlatlacotin, es decir, los esclavos; de los
cuales los prisioneros de guerra o los que tenian un mal comportamiento, eran
sacrificados a los dioses.

El sistema de la familia mexica era patriarcal, el matrimonio celebrado con la
primera esposa, solo podia ser disuelto por divorcio el cual autorizaban los jueces
y basado en pruebas, los matrimonios considerados como secundarios podian ser
disueltos por repudio.

Los mexicas desarrollaron los contratos de compraventa y de préstamo. Su
derecho penal contaba con castigos significativos, como maxima pena se
contemplaba la muerte, también otras penas como la tortura, la esclavitud y la
destruccion de ciertas propiedades.

En 1521, se llevd a cabo la conquista de la Gran Tenochtitlan, por lo cual los
pueblos indigenas quedaron sometidos a la Corona Espafola y al territorio
conquistado se le llamo la Nueva Espafia. Cortés fue gobernador de la misma en
1522 y hasta el afio de 1542 comenzaron ha aplicarse las leyes espafolas con
Antonio de Mendoza, primer virrey de la Nueva Espana.

Como no eran del todo adecuadas para el nuevo territorio conquistado, se
comenzaron a elaborar leyes especificas para las colonias espafolas, como el
Ordenamiento de Alcala, Las Leyes de Toro, La Nueva Recopilacion, la Novisima
Recopilacion y las Siete Partidas. Se podria considerar como derecho propio de
las colonias conquistadas la Recopilacion de las Leyes de Indias. Como una Ley
especial para la Nueva Espafia se puede mencionar a la Ordenanza de
Intendentes, que se refiere a la organizacién politica, administrativa y judicial de la
colonia.

Llegé a México el derecho romano-canonico a través del derecho castellano,
posteriormente se buscd crear un derecho propio con la influencia del Derecho
romano, el cual estuvo presente a través de Las Siete Partidas de Alfonso X “El

Sabio”, y las Leyes de Indias.
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Al independizarse México de la Corona Espafiola en 1821, surge el interés
por crear una legislacién nacional, por lo que en 1870 se elabora el primer Cédigo
Civil, en el cual es notoria la influencia obtenida del Cddigo Civil de Napoleon, en
1884 se promulgé un Caédigo Civil que se adecuo a las necesidades del pais. En
1932 entrd en vigor el Cédigo Civil que actualmente rige al Distrito Federal.

Puede decirse que las ideas contemporaneas sobre el papel y significado
historico del Derecho, inician en la Escuela Historica Alemana, representada por
Federico Carlos von Savigny y seguida por otros juristas. Desde entonces el
Derecho cobr6 una dimension historica, sigue un trayecto a través de los tiempos
y va respondiendo a las circunstancias que éstos presentan.

Lo mas destacable para la historia del Derecho, es la creacion de una
verdadera ciencia, por ser la primera en contener un rico material doctrinario y un
derecho escrito, que hizo posible que la vida social romana se sustentara en el
derecho.

“Tal circunstancia constituye un legado a la humanidad, que aun perdura
como paradigma en la organizacion de toda sociedad. Con el agregado moderno
de la libertad e igualdad, los regimenes actuales pretenden alcanzar un Estado de
Derecho, cuyo remotisimo origen se encuentra de cierta manera en Roma, en
cuanto dicho estado proviene de un orden juridico acatado y respetado

unanimemente”.®’'

31 ROSAS BENITEZ, Alberto. Proyeccion historica del Derecho. Regreso Medieval del Derecho Romano,
Op. cit, Vol. IV, p. 26
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CAPITULO Il: CONCEPTOS FUNDAMENTALES

El nucleo fundamental de la sociedad: la Familia, por ser un grupo
trascendental, el Estado busca su proteccion creando leyes que salvaguarden los
intereses y el bienestar de cada uno de sus miembros, pero sobre todo de los mas
vulnerables, como es el caso de lo menores de edad, de los incapaces y de los
adultos mayores.

En este Capitulo, se explicaran los Conceptos fundamentales referentes a la
presente investigacion para poder hacer entendible la misma y la comprension de

este tema se facilite.
2.1 .Familia

Se puede observar que la familia ha jugado un papel importante a lo largo de
la historia y su evolucién ha marcado las pautas para que el legislador pueda crear
leyes acordes buscando su proteccidn y destacando la importancia de la misma.

Todos y cada uno de los miembros que conforman a la familia son
importantes, pero siempre los miembros mas vulnerables son los que mas deben
protegerse.

Deriva el término familia del latin “/famulus], que significa grupo de siervos y
esclavos patrimonio del jefe de la gens”** que para los romanos significaba cada
miembro perteneciente al grupo familiar y que ademas de habitar en la misma
casa también se alimentaban, incluyendo a los esclavos como parte del patrimonio
familiar.

El Derecho romano hacia la distincion entre los ciudadanos alieni iuris,
quienes estaban sometidos a la autoridad del paterfamilias; y del sui iuris, el cual
no esta subordinado a ninguna autoridad, Morineau Iduarte® explica que las
personas alieni iuris estaban sometidas a las siguientes autoridades:

-La autoridad paternal

%2 http://es.wikipedia.org/wiki/Familia, Consulta 10 de Junio de 2009.
% MORINEAU IDUARTE, Marta. Op. cit., p. 59.
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-La autoridad del marido (manus)

-Autoridad especial sobre un hombre libre sobre otro hombre libre,
(mancipium).

Los sui iuris no estaban sometidos a ninguna autoridad, sin embargo, podrian
estar limitados por razén de la edad, como consecuencia de esta circunstancia
podian estar bajo tutela o curatela, segun el caso. También son los unicos que
podian poseer un patrimonio propio y ejercer las potestades del paterfamilias.

A la mujer se le llegaba a denominar “materfamilias, pero no le da un derecho
que se especifique, sino mas bien le otorga un titulo honorifico dentro de la familia
y la sociedad”.>*

También los romanos hacian distincion entre los lazos de parentesco que los
unian entre los miembros de una familia, los cuales los dividian entre parentesco
natural o de sangre llamado cognatio y el parentesco civil creado por la ley
llamado agnatio. El parentesco cognatio, es aquel que une a las personas en linea
recta o en linea colateral, sin distincion de sexos, por medio de la sangre, por
descender de un autor comun, este parentesco fue reconocido en la linea paterna
y en la materna.

El parentesco agnatio, es el parentesco civil que surge de la autoridad
paternal o marital, éste solo fue reconocido en la linea masculina. Esto significa
que la familia romana por medio de este parentesco, se compone por todos los
individuos que estan bajo la autoridad de un paterfamilias. Hasta la época de
Justiniano desaparece esta diferenciacion, ya que el parentesco cognatio es
suficiente para reconocer los derechos de familia.

Como se puede ver, la familia ha ido evolucionando en sus distintos ambitos,
en este caso, los romanos fijaron precedentes relevantes para el desarrollo del
Derecho Mexicano.

“La familia es elemento activo, nunca permanece estacionada, sino que pasa
de una forma inferior a una forma superior a medida que la sociedad evoluciona

de un grado mas bajo a uno mas alto...”®

34 7

Idem.
% MAGALLON IBARRA, Jorge Mario. Instituciones de Derecho Civil, Derecho de Familia, Tomo Ill,
Segunda Edicion, Editorial Porria, México, 2001, p. 5.
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Histéricamente esta comprobado que el elemento social es el grupo y no el
individuo como tal. Sus origenes se remontan desde los tiempos primitivos hasta
llegar a la época actual. Existe la hipotesis de que hubo un sistema matriarcal
antes del sistema patriarcal, debido a la naturaleza de la mujer como procreadora,
por esa razon se cree que haya sido la primer forma de organizacion de la
sociedad humana. En la época romana destaca el sistema patriarcal, la familia
dependia del paterfamilias; tenia su culto privado, una tumba propia y sus propios
dioses.

Al transcurrir del tiempo las comunidades familiares se fueron uniendo para
poder sobrevivir lo que origind el Estado y posteriormente el Derecho,
reconociendo una organizacion familiar y social.

La influencia social de la familia comenzdé a decaer a medida que se
desintegraba el antiguo sistema que la sustentaba, el cristianismo vino a dar un
giro a la integracion familiar debido a que consagra el matrimonio como un
sacramento lo que trae como consecuencia la desaparicion de la familia feudal, el
sistema del patriarcado como tal, existiendo una relacion monogamica establecida
en sus principios en el Codigo de Napoledn, y como este fue tomado como modelo
para crear el derecho occidental el matrimonio se rige y se disuelve por la ley.

Cabe destacar que la Familia “es un nucleo base de la sociedad y, por ello,
encargada de la organizacion, desarrollo, vigencia y reglamentacion de las
relaciones familiares que surgen con motivo de la procreacién, cuidado, vigilancia
de la nifiez, de su educacion, formacion profesional y de la conducta de los seres
humanos para vivir en armonia; por esa razon, nuestro legislador se interesa por
el matrimonio, por los derechos que tienen los hijos, asi como se encarga de
resolver los conflictos que se presentan dentro del hogar y que puedan dar motivo
al divorcio, asi como sus relaciones patrimoniales que correspondan a los padres
y los hijos dentro de una familia”.*

De acuerdo a la definicion anterior, lo que se puede observar es la
importancia de la familia en la sociedad, de ello se deriva la preocupaciéon por

protegerla ante las diversas situaciones que se lleguen a presentar. Es el

% LOZANO RAMIREZ, Rall. Derecho Civil, Derecho Familiar, Tomo |, Editorial PAC, México, 2005, p. 7.
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elemento basico de la sociedad, de ella depende el desarrollo de lo seres
humanos en la vida moderna. Desde los origenes de la historia, la Familia ha
jugado un papel medular, ya que se ha logrado comprobar que el elemento social
es el grupo y no solo el individuo.

Como consecuencia se han desarrollado diversas corrientes que estiman
necesaria la intervencion del Estado para proteger a la Familia y otras que no
estan de acuerdo en la intervencion de éste. Las primeras argumentan que gracias
a la intervencion del Estado, la familia ha sobrevivido a lo largo del tiempo, el
interés principal es que los miembros de la familia se conviertan en ciudadanos
utiles para la sociedad. El Estado es el responsable de brindar la proteccion
necesaria por medio de la creacion de leyes encaminadas a la proteccion de la
familia, asi como vigilar la educacién de los miembros de la misma sobre todo de
los menores de edad, asi como tutelar su sano desarrollo y llegar a privar de
autoridad a aquellos padres que se excedan y que no estén en condiciones de
desempenarla satisfactoriamente.

La otra corriente, que no esta de acuerdo con la intervencion del Estado,
argumenta que originalmente se formo por la unién libre de un hombre y una mujer
por los sentimientos entre uno y otro, con el fin de ayudarse y conservar la especie
humana, por lo que debe de considerarse un grupo “autarquico”, y no se le debe
al Estado la existencia de ésta a través del tiempo.

También la familia tiene otro aspecto relevante regulado por el Estado, es lo
referente al patrimonio familiar, ya que una de sus funciones primordiales es el
sostenimiento de sus miembros y la educacion de los hijos, por lo que necesita de
un patrimonio para cumplir sus finalidades.

Debido a lo mencionado con anterioridad, la Familia es el objeto de estudio
para diversas ramas del conocimiento, por lo que puede ser estudiada desde
diferentes enfoques como el bioldgico, el teoldgico, el socioldgico, el juridico, etc.
El punto relevante es este ultimo, aunque los otros enfoques también influyen
para determinar el espiritu con el que se crearan las leyes encaminadas a la

proteccion de la Familia.
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Los vinculos juridicos que rigen a los miembros de la familia, se basan en el
parentesco, derivado de la union de un hombre y una mujer ya sea por medio del
matrimonio o el concubinato con el fin de procrear hijos. Desde la existencia de la
pareja comienzan a establecerse los derechos y obligaciones entre ambos, asi
como la proteccién de los hijos antes de concebirse o después de su nacimiento.

Desde el enfoque juridico, la familia se considera a partir de los padres, los
ascendientes, los descendientes y los parientes colaterales hasta el cuarto grado,
tal como lo establece el Cddigo Civil para el Distrito Federal, el cual limita el
parentesco en linea colateral hasta el cuarto grado, para reconocer los derechos y
obligaciones que éstos tienen.

El matrimonio civil y el concubinato son las wuniones reconocidas
juridicamente, ya que en el caso de México, el matrimonio religioso solo es
reconocido por la sociedad mas no para el derecho, porque con la creacion de las
Leyes de Reforma, el vinculo religioso dejo de surtir efectos juridicos.

Actualmente, se introdujo con las reformas del afio 2000, el Titulo Cuarto Bis,
titulado “De la Familia”, contenido en los articulos 138 Ter al 138 Sextus, del
Cddigo Civil para el Distrito Federal, donde se define “Familia”, y a continuacion se

mencionan:

Titulo Cuarto Bis
De la Familia
Capitulo Unico

Articulo 138 Ter. Las disposiciones que se refieran a la familia son de orden
publico e interés social y tienen por objeto proteger su organizacion y el
desarrollo integral de sus miembros, basados en el respeto a su dignidad.
Articulo 138 Quater. Las relaciones juridicas familiares constituyen el
conjunto de deberes, derechos y obligaciones de las personas integrantes de
la familia.
Articulo 138 Quintus. Las relaciones juridicas familiares generadoras de
deberes, derechos y obligaciones surgen entre las personas vinculadas por
lazos de matrimonio, parentesco o concubinato.
Articulo 138 Sextus. Es deber de los miembros de la familia observar entre
ellos consideracion, solidaridad y respeto reciprocos en el desarrollo de las
relaciones familiares.*’

37 http://www.asambleadf.gob.mx/index2.php?pagina=191,
http://www.asambleadf.gob.mx/is52/010805000001.pdf, Consulta 15 de Junio de 2009.
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Derivado de los articulos anteriores, puede establecerse otro concepto de la
figura de Familia: “es la institucion juridica que surge de la propia naturaleza
biologica, ética y social del ser humano; es una comunidad de vida primaria
vinculada por lazos de matrimonio o concubinato y parentesco, cuyas relaciones
interpersonales de sus miembros (cényuges, concubinos, hijos, progenitores),
constituyen un conjunto de deberes, derechos y obligaciones reguladas por el
derecho; relaciones que deben darse en un ambiente de consideracion,
solidaridad, respeto a su dignidad e integridad fisica y psiquica, que el Estado esta
interesado en proteger”.>®

En la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, la familia es el nucleo
donde se forma la sociedad o el pais, es por ello que no debe ser maltratada,
esclavizada o discriminada, y razon por la cual es protegida por el Estado.

En la actualidad, el concepto de familia y su composicion ha cambiado
considerablemente, debido a la intervencion de los derechos humanos, se ha
tenido que tomar en cuenta a las personas homosexuales, por lo cual en la red de
Internet se propone una definicidn subjetiva y visionaria de lo que es familia
actualmente: “Familia es un ntcleo de amor y nada mas”.*®

Este tema es muy complejo y polémico, y por no ser tema fundamental del
actual trabajo de investigacion, no se profundiza en el mismo, por ser de analisis
de otros temas. Aunque las recientes reformas a los ordenamientos del Distrito
Federal dejan un amplio margen de anadlisis acerca del tema y solo se
mencionaran las reformas realizadas en la ultima década, para hacerlas de

conocimiento y tomarlas como referencia.

2.2 .Derecho de Familia

Como se ha mencionado con anterioridad, la Familia es la célula basica de la

sociedad, en la que cada uno de sus miembros estan vinculados juridicamente por

%% BAQUEIRO ROJAS, Edgard, etal. Derecho de Familia, Editorial Oxford University Press, México, 2008,
p. 9.
% http://es.wikipedia.org/wiki/Familia, Consulta 15 de Junio de 2009.
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la relacion intersexual, la procreacion y la filiacion, y por su importancia es
protegida por el Estado.

El Derecho, “del latin “rego” —ere- llevar en linea recta, del cual procede el
compuesto dirigo, -ere- dirigir. Siempre con el matriz implicito de linea recta. Del
vocablo, -dirigere es directus-, “dirigido en linea recta”, que dio en castellano el
derivado culto directo y el popular derecho”.*® Para los romanos, el derecho es
conocido con el término —ius-, el cual es el derecho elaborado por el hombre, /a lex
humana. En sentido amplio, “-el ius- es el conjunto de reglas que rigen las
relaciones de los hombres dentro de la sociedad”.*’

Para Montesquieu, el Derecho es un conjunto de leyes reguladoras de las
relaciones que sostienen entre si los ciudadanos. Savigny** define al derecho
como la expresion del espiritu comun nacional y por consiguiente, de su voluntad
que es también la voluntad de todos los individuos.

Asi el Derecho es definido como “el conjunto de principios, preceptos y reglas
a que estan sometidas las relaciones humanas en toda sociedad civil, y a cuya
observancia pueden ser compelidos los individuos por la fuerza”.*?

Unidos estos dos conceptos, han dado origen a las diversas definiciones
existentes sobre el Derecho de Familia, por lo que se mencionan las siguientes:

Bonnecasse lo define: “como el conjunto de reglas de derecho de orden
personal y patrimonial, cuyo objeto exclusivo, principal, accesorio o indirecto, es
presidir la organizacién, vida y disolucién de la familia”.*

Otra definicién, “Rama del Derecho Civil relativa al conjunto de normas
juridicas que rigen la formacion, el funcionamiento y los efectos de las relaciones

familiares, asi como su disolucidn y la sucesién hereditaria entre las personas”.*

6

Para Edgar Baqueiro y Rosalia Buenrostro,*® el derecho de familia es el

conjunto de normas juridicas de orden publico e interés social que regulan la

“0 http://www.cem.itesm.mx/derecho/referencia/diccionario/bodies/d.htm, Consulta 17 de Junio de 2009.
* MORINEAU IDUARTE, Marta. Op. cit., p. 30.

* LOZANO RAMIREZ, Radl. Op. cit., p. 7.

3 http://www.cem.itesm.mx/derecho/referencia/diccionario/bodies/d.htm, Consulta 17 de Junio de 2009.
“ LOZANO RAMIREZ, Radl. Op. cit., p. 7.

** BAQUEIRO ROJAS, Edgard, Op. cit., p. 4.

*® Ibidem, p. 9.
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constitucion, organizacion y disolucion de las relaciones entre los miembros de la
familia con el objeto de proteger el desarrollo integral de ellos.

El espafol Castro Lucini, dice que el Derecho de Familia es entendido en
dos sentidos: el objetivo y el subjetivo. “En sentido objetivo es el conjunto de
normas que regulan la institucion familiar, esto es, el grupo social de caracter
estable y sentido ético constituido por personas unidas por el vinculo de
parentesco. En sentido subjetivo, es el conjunto de facultades y deberes,
subsumibles bajo el término —funciones-, que corresponden a los miembros de la
institucion familiar”.*’

En este caso para los romanos, el Derecho de Familia era analizado desde
los sui iuris  —paterfamilias-, autoridad a la que estaban sometidos los alieni iuris.
Una persona sui iuris, a veces se veia limitada su capacidad por distintas razones,
como por la edad, por lo cual debian estar bajo la figura de la Tutela. El
paterfamilias era el titular del patrimonio familiar, y su responsabilidad era
protegerlo, administrarlo y en su momento heredarlo.

Roma, entendia a la familia como un grupo de personas sometidas a la
autoridad de un jefe o paterfamilias. Esta Institucion no se mantuvo sin
modificarse, fue evolucionando y con Justiniano la familia se fue convirtiendo al
actual concepto.

Se encontré en la enciclopedia el siguiente concepto: “El Derecho de Familia
es el conjunto de normas e instituciones juridicas que regulan las relaciones
personales y patrimoniales de los miembros que integran la familia, entre si y
respecto de terceros. Tales relaciones se originan a partir del matrimonio y del
parentesco”.*®

Puntualiza el Diccionario Juridico en Linea del Tecnologico de Monterrey que
el Derecho de Familia es “parte del Derecho Civil que se ocupa de las relaciones

personales de individuos unidos por el vinculo de parentesco”.49

T LLEDO Yagle, Francisco, etal. Sistema de Derecho Civil. Derecho de Familia, Editorial Dykinson,
Madrid, 2002, pag. 21.

“8 http://es.wikipedia.org/wiki/Derecho _de familia, Consulta 18 de Junio de 2009.

9 http://www.cem.itesm.mx/derecho/referencia/diccionario/bodies/d.htm, Consulta 18 de Junio de 2009.
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La familia es tutelada por el Estado, éste es el encargado de la creacion de
las leyes que regulen la convivencia entre sus miembros, por lo que el Derecho
Civil es la rama del derecho, que contiene dichas leyes, a su vez, el Derecho Civil
se subdivide en Derecho Familiar, el cual, regula las instituciones del matrimonio,
el divorcio, la filiacion, la adopcion, el parentesco, la patria potestad, la tutela; asi
como también todo lo relacionado al patrimonio familiar.

Para comenzar con la regulacién de la familia, es importante el parentesco,
el cual, debe ser reconocido para surtir sus efectos juridicos. Algunos autores
consideran tres fuentes constitutivas de la familia: el matrimonio, la filiacion y la
adopcion. La ley reconoce el parentesco por consaguinidad, afinidad y el civil (por
medio de la adopcion).

El parentesco por consaguinidad es el que existe entre los miembros de la
familia que descienden de un tronco comun, puede ser ascendente, descendente
o colateral.

Por afinidad, es el lazo que se adquiere por el matrimonio o el concubinato,
entre el varén y los parientes consanguineos de la mujer, y entre la mujer y los
parientes consanguineos del varon.

Considerado el parentesco civil por adopcién, por algunos autores como un
contrato, para otros estudiosos es un acto juridico multiple. La adopcion es una
relacion juridica entre el adoptante y el adoptado, quienes tienen los mismos
derechos y obligaciones que origina la filiacion legitima, entre padres e hijos, se
equipara al parentesco por consanguinidad.

Se tiene que en el Codigo Civil para el Distrito Federal, en su Titulo Séptimo,
De la Filiacién, en sus articulos 337 y 338; se define en el primero las
circunstancias legales en las que se considera a un ser humano por nacido,
considerandolo como tal si vive durante veinticuatros horas o es presentado vivo
ante el juez del Registro Civil y el segundo trata sobre la filiacién, que es la
relacion existente entre el padre, la madre y el hijo formando el nucleo primario de
la familia.

El Derecho de Familia, en México es estudiado como una rama del Derecho

Civil, debido a que éste es muy extenso. En el Cédigo Civil para el Distrito Federal,
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es el Libro Primero donde ubicamos los articulos relacionados con el Derecho
Familiar.

Con respecto al patrimonio familiar y todo lo relacionado a las sucesiones son
materia de otras ramas del estudio del Derecho Civil, llamadas Derecho de los
Bienes y Derecho Sucesorio, relacionadas con el Derecho de Familia.

Ha ido evolucionando el Derecho de Familia, no se ha quedado estatico, ya
que deben adecuarse las circunstancias familiares presentes en la sociedad para
la creacion de leyes que motiven a la solucién de los conflictos familiares de éste
pais, todo se debe a la evolucion de la familia tradicional, ya que el padre deja de
ser la autoridad suprema para convertirse junto con la familia nuclear en un circulo
democratico en el que hay igualdad entre los miembros, en el cual hay mayor
participacion de éstos en la toma de decisiones familiares.

Como consecuencia, el matrimonio entra en crisis y tienen auge la unién libre
y el divorcio, asi como la disminucion del numero de hijos dentro del matrimonio.
Actualmente, es la realidad que se presenta por lo que el Derecho de Familia ha
tenido reformas de crucial importancia en México, concretamente en el Distrito
Federal; ya que se ha solicitado la igualdad entre los conyuges, sobre todo al
momento de divorciarse, con respecto a los hijos, introduciendo una nueva figura
juridica: la “Custodia Compartida”, figura europea muy novedosa, de la cual falta
definir muchos detalles legislativos.

Inclusive se ha modificado el concepto de familia, es muy posible que en
unos afios mas, la familia ya no se integre como la conocemos hoy, teniéndola
que llamar la “Familia clasica o tradicional’, para diferenciarla de la “Familia
moderna, novedosa o de nuevo concepto”.

Los Codigos que rigen en el Distrito Federal en materia Civil y Familiar,
durante la ultima década han sufrido multiples reformas buscando una solucién a
los conflictos familiares, incluso han introducido una nueva figura legal, creando
con ello desconcierto juridico y asimismo polémica ante estos eventos, los cuales
requieren un analisis juridico mas profundo. En otros casos, se han derogado
articulos que eran importantes para determinar las pautas a seguir en los asuntos

familiares, con lo que la confusién ha crecido.
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Es importante hacer notar que se requiere un estudio minucioso de los
nuevos temas en materia familiar ya que el Derecho siempre evoluciona, de forma
conjunta con la sociedad, por lo que es de fundamental importancia analizar con

precision las reformas futuras acerca de la materia.

2.3 .Matrimonio

Existia en el sistema romano la figura denominada “Los esponsales”, la cual,
posiblemente era un elemento consensual del matrimonio, por lo que el
matrimonio se componia de dos actos, el compromiso y la consumacién del
matrimonio. En el Derecho actual, ya no existe esta figura y con las reformas
realizadas en mayo del afo 2000 al Codigo Civil para el Distrito Federal, se
derogaron los articulos que hacian mencion a dicha figura.

Se llama en el Derecho Romano, ‘ustae nuptiae o iustum matrimonium a la
unién conyugal monogamica llevada a cabo de conformidad con las reglas del
derecho civil romano”.*®

En la sociedad romana, la familia tenia un lugar primordial, derivado del
interés politico y religioso que ésta tenia, por lo que se buscaba su conservacién a
través de la Institucién del matrimonio, cuyo fin era la procreacion de los hijos para
la continuacién de la misma.

Para Modestino el matrimonio era: “la union de un hombre y una mujer
implicando igualdad de condicion y comunidad de derechos divinos y humanos,
(Nuptiae sunt coniunctio maris et feminae et consortium omnis vitae, divini et
humani iuris communicatio). (D.23,2,1)”.°

En la era moderna, la naturaleza patriarcal que existi6 durante el siglo
pasado, se fue desvaneciendo a finales del siglo XX, y en pleno siglo XXI, en la
época contemporanea, se introduce el concepto “democracia familiar”, para que

todos y cada uno de los miembros de la familia participen en la toma de decisiones

% MORINEAU IDUARTE, Martha. Op. cit., p. 62
bidem, p. 63
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de la misma, en la que la mujer también participa para aportar al gasto familiar y
se produce igualdad entre los miembros de la ésta.

La mujer logra abrirse camino para integrarse en la vida activa de la sociedad
y por lo tanto juega un papel trascendente en la historia, ya que su ocupacion
doméstica deja de ser lo esencial para poder estar en niveles profesionales,
laborales, intelectuales, etc.

Por lo expuesto con anterioridad, el orden preestablecido en la familia
tradicional se ve afectado y en el reacomodo social también influye en el papel que
juega el hombre, dando como resultado que también debe participar en la tareas
domesticas y deja de ser el sustento unico econdémico de la familia, por lo que en
el ambito juridico debe regularse la igualdad de los sexos y deja de especificarse
tareas determinadas a un sexo en especial. Por ello se busca adjudicar derechos y
obligaciones a ambos conyuges evitando asi la discriminacion entre éstos, y
logrando la existencia de la igualdad.

Todo lo anterior se debe a la evolucion de la familia tradicional, ya que el
padre deja de ser la autoridad suprema para convertir a la familia nuclear en un
circulo democratico en el que hay igualdad entre los miembros, dando lugar a una
mayor participacion de éstos en la toma de decisiones familiares.

Ha ido evolucionando el matrimonio, en la actualidad hay diferentes
percepciones con respecto a esta institucion que forma la base de la Familia, para
Ruggiero “el matrimonio es institucion fundamental del derecho familiar, porque el
concepto de familia reposa en el de matrimonio como supuesto y base necesarios.
De él derivan todas las relaciones, derechos y potestades, y cuando no hay
matrimonio, soOlo pueden surgir tales relaciones, derechos y potestades por
benigna concesion y aun asi son éstos de un orden inferior o meramente
asimilados a los que el matrimonio genera”.>

Sustenta el derecho mexicano el criterio del parentesco por consaguinidad,
afinidad y por filiacion fundamentalmente, reconociendo al matrimonio como una

institucion familiar, como un acto juridico solemne, es la base de la familia y del

2 ROJINA VILLEGAS, Rafael. Derecho Civil Mexicano. Derecho de Familia, Tomo Segundo, 112 Ed.,
Editorial Porrda, México, 2006, p. 200.
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cual surgen derechos y obligaciones entre cada uno de los miembros. Al contrario

del concubinato, que solo confiere algunos derechos y obligaciones.

Planiol®®

definié al matrimonio como la union sexual del hombre y de la mujer,
elevada a la dignidad del contrato por la ley, y de sacramento por la religion.
Bonecasse sostenia que el matrimonio es una institucion juridica y se
entiende como una organizacion de reglas de derecho unidas por un fin comun y a
la que se someten los esposos al declarar su voluntad en el acto de celebracion. A
continuacion algunas definiciones de matrimonio se exponen en los siguientes

renglones:

El matrimonio puede ser definido como la unién de un hombre y una mujer con
sentido de permanencia y sobre la base de amor, asistencia y respeto reciprocos y sin
perjuicio de procreacion, la que no es, sin embargo, objeto esencial de esta institucion.

El Matrimonio Canonico: El religioso contraido con arreglo a las prescripciones de la
Iglesia catdlica.

El Matrimonio Civil: El celebrado ante el funcionario competente del Estado,
conforme a la legislacién ordinaria.

El Matrimonio putativo: Matrimonio supuesto, el que tiene apariencia de tal, sin serlo
en realidad. En sentido estricto, por matrimonio putativo se entiende el nulo por causa de
un impedimento dirimente, pero que surte efectos como si hubiera sido licito y valido, por
haberse contraido de buena fe.

El Matrimonio Consumado: Aquel en el cual los cényuges se han unido carnalmente

después de la celebracion.*

En el cristianismo, se establecié la manifestacion del consentimiento de las
parejas de contraer matrimonio ante la Iglesia y la ceremonia queda registrada en
Actas parroquiales, ésta unién por la forma de celebrarse, se distingue de otras
uniones como el concubinato.

Carlo Jemolo distinguid entre “matrimonios constituidos y matrimonios

celebrados, los primeros son las uniones que conforman un género de vida, aun

Bdem.

% http://www.cem.itesm.mx/derecho/referencia/diccionario/bodies/m.htm, Consulta 11 de Julio de 2009.
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cuando no sean precedidas de una ceremonia, en tanto que los matrimonios
celebrados son los antecedidos por ceremonias creadoras del vinculo...”*®

A partir de la Revolucién francesa el matrimonio se estipulo como laico, por lo
que el matrimonio religioso no es valido para la cultura occidental, en cuanto a
reconocimiento y validez se refiere para adquirir derechos y obligaciones, sino que
el matrimonio reconocido es el celebrado ante funcionarios del Estado.

En el caso de México, a partir de las Leyes de Reforma, el matrimonio se
establece laico y solo es valido ante la ley civil, por lo que se adquieren derechos y
obligaciones, si es celebrado ante el Juez del Registro Civil, por o que cumpliendo
con estos requisitos, el matrimonio es un acto juridico solemne y surte efectos
juridicos si es celebrado conforme a las disposiciones de las leyes establecidas.

Ademas el matrimonio, de ser un acto juridico solemne, también contempla
como requisito el acuerdo de voluntades, por lo que constituye un contrato. Otros
requisitos que se contemplan para la celebracién del matrimonio son: que los
contrayentes tengan la mayoria de edad, en caso de ser menor de edad, se
requiere el consentimiento de los padres o del tutor en su caso, que no existan
impedimentos establecidos por la ley como pueden ser:

-La falta de edad requerida por la ley.

-La falta de consentimiento de los padres o del tutor para el caso del menor
de edad.

-El parentesco por consanguinidad, sin limitacion de grado en linea
ascendente o descendente, asi como en linea colateral.

-La violencia fisica o moral para la celebracién del matrimonio.

-Padecer una enfermedad croénica e incurable y contagiosa.

-El parentesco civil extendido hasta los descendientes del adoptado por
pariente consanguineo.

Hoy en dia se han modificado los requisitos de forma para contraer
matrimonio, basta presentar los siguientes documentos por ambos contrayentes:

-Acta de nacimiento.

-Credencial de elector.

> BAQUEIRO ROJAS, Edgard, Op. cit., p. 45.
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-Comprobante de domicilio.

-Recibo de pago de derechos que corresponda.

-Presentarse ante el Juez del Registro Civil.

También, es importante al momento de la celebracion del matrimonio, elegir
un régimen patrimonial por el que se sujetara éste. Entendemos como régimen
patrimonial el conjunto de normas que regulan todos los asuntos pecuniarios, de
propiedad, administracion y disposicion de los bienes de los coényuges, asi como
los derechos y obligaciones que se generan entre los conyuges desde el momento
de celebrarse el matrimonio hasta su disolucion, en su caso.

En el Derecho mexicano se consideran dos clases de regimenes
patrimoniales: la sociedad conyugal y la separacién de bienes. El primero se rige
por las capitulaciones matrimoniales establecidas en el Contrato de matrimonio,
por medio de este régimen, los cdényuges convienen en unir sus bienes y
productos en forma total o parcial, salvo establezcan lo contrario.

El segundo se establece en la capitulaciones matrimoniales contenidas en el
Contrato de matrimonio, por medio del cual la situacion de los conyuges respecto
al patrimonio es la misma que tenian antes del casamiento, cada uno conserva la
administracién, usufructo y propiedad del mismo, exceptuando las obligaciones
que se derivan del matrimonio como el sostenimiento econdmico del hogar y para
proporcionarse alimentos entre si o a los hijos, en su caso.

Este tiene una excepcion, los bienes del conyuge que deje de proporcionar
alimentos sin justificacion alguna, al otro cényuge o a los hijos si los hay, el que ha
dejado de recibirlos puede acudir al Juez de lo Familiar, a efecto que autorice la
renta, gravamen o venta de esos bienes para satisfacer las necesidades
alimentarias.

En la época contemporanea, existe una revolucion de ideas que influyen en
el ambito legislativo, por lo que aun no podemos prever las consecuencias exactas
de la influencia de la sociedad, por lo que la unién libre (concubinato) y el divorcio
van en aumento.

El concubinato nace dentro del Derecho romano para designar la union de

una pareja cuyos miembros viven juntos, pero que por falta de connubium o por
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consideraciones politicas no podian o no querian celebrar el justae nuptiae. Se le
reconocieron ciertos efectos sucesorios a la concubina y a los hijos. Por no
crearse parentesco con el padre los hijos nacian sui iuris.

Al concubinato, en el derecho candnico se le desconoce y no tiene efectos
reconocidos para la sociedad. El concubinato regulado en el Codigo Civil en los
articulos 291 Bis, 291 Ter y siguientes, se establecen los derechos y obligaciones
reciprocos que adquiere una pareja por vivir en un lapso de tiempo de dos afos de
forma constante y permanente, no es necesario cumplir con ese tiempo si hay un
hijo de por medio; en caso de que existan varias parejas con una misma persona
no se reconocera el concubinato.

A partir de las reformas del 25 de mayo de 2000, realizadas al Cédigo Civil
para el Distrito Federal, los efectos juridicos que surte el matrimonio civil los
equiparan con el concubinato. En la Gaceta Oficial del Distrito Federal No. 88, de

esta misma fecha, el matrimonio se definia de la forma que sigue:

Articulo 146. Matrimonio es la unién libre de un hombre y una mujer para
realizar la comunidad de vida, en donde ambos se procuran respeto, igualdad y
ayuda mutua con la posibilidad de procrear hijos de manera libre
responsable e informada. Debe celebrarse ante el Juez del Registro Civil y con
las formalidades que esta ley exige.

Después de las recientes reformas efectuadas al Cddigo, publicadas en la
Gaceta Oficial del Distrito Federal No. 747, de fecha 29 de diciembre de 2009; el
concepto de matrimonio se ha modificado para poder tener igualdad con la Ley de
Sociedad de Convivencia para el Distrito Federal, publicada en la Gaceta Oficial
No. 136, de fecha 16 de noviembre de 2006; inclusive ésta ley sirvi6 como
antecedente para no discriminar a ningun ciudadano en ninguno de los aspectos,

el articulo quedo como sigue:

Articulo 146. Matrimonio es la unién libre de dos personas para realizar la
comunidad de vida, en donde ambos se procuran respeto, igualdad y ayuda
mutua. Debe celebrarse ante el Juez del Registro Civil y con las formalidades
que estipule el presente cédigo.
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A este tenor, con las reformas del afio 2000, el legislador establecio y
distinguié que solo las uniones entre hombre y mujer serian consideradas para la
celebracion del matrimonio, es decir, entre personas de distinto sexo.

Justamente las ultimas reformas del afio 2009, ya no se hace tal distincion,
para permitir que personas del mismo sexo puedan contraer matrimonio civil, tema
polémico en la actualidad y seria un tema de analisis profundo ya que también se
les permitira adoptar menores de edad. Estas reformas han causado gran revuelo
en todo el pais, en los distintos sectores de la sociedad.

Las recientes modificaciones realizadas a este articulo, causaron gran
descontento en algunos sectores conservadores de la sociedad incluyendo los
Gobiernos de algunos Estados panistas, ya que esta modificacion esta
permitiendo realizar matrimonios entre personas del mismo sexo, y no solo eso,
sino que también se permite la adopcién de menores por éstas parejas en el
Distrito Federal.

Como resultado de estas innovaciones, en Febrero de 2010, se presentaron
controversias constitucionales ante la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en
contra de los matrimonios entre personas del mismo sexo que se llevan a cabo en
el Distrito Federal, asi como la adopcién de menores por éstas parejas; como
resultado de las recientes reformas realizadas por la Asamblea Legislativa del
Distrito Federal, presentadas por algunos Estados gobernados por el Partido de
Accidon Nacional (PAN), como son: Sonora, Jalisco, Baja California, Guanajuato,
Tlaxcala y Morelos, los cuales no estan de acuerdo en que surtan sus efectos
juridicos en éstos, ya que no reformaran sus leyes en cuanto a este tema se
refiere.

Resolvié la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, desechar las
controversias constitucionales por “notoria y manifiesta improcedencia”, porque
ningun gobierno estatal puede emplear esta via para oponerse a leyes o reformas
legales de otra Entidad y por no tener interés juridico sobre éstas, quien emitié el
fallo fue el Ministro Sergio Valls Hernandez.

La Corte solo analizé el recurso presentado por la Procuraduria General de la

Republica (PGR), en representacion de Arturo Chavez Chavez, quien ostentd una
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Controversia Constitucional en contra de las reformas de diciembre de 2009,
realizadas al Codigo Civil para el Distrito Federal. El dia 23 de febrero de 2010, la
Consejeria Juridica del Gobierno del Distrito Federal, representada por Leticia
Bonifaz, entregd en la Oficialia de Partes de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, el informe en el cual fijaron la postura de la Asamblea Legislativa del
Distrito Federal, sobre la celebracién de los matrimonios civiles entre personas del
mismo sexo, basandose en la ampliacion de derechos en beneficio de los
capitalinos, y argumentando que la familia ha evolucionado al presentarse varios
tipos de la misma.

Al respecto, la Corte resolvidé de la misma forma que las otras controversias,
en agosto del afo en curso, emitid el fallo en el que manifestaron los ministros
que no procedia la Controversia Constitucional; reconociendo las reformas
elaboradas en el Distrito Federal respecto a los matrimonios entre personas del
mismo sexo, considerando que son constitucionales; analizando con detenimiento
el tema de la adopcion. Como se puede observar este maximo érgano de justicia,
pretende respetar la libertad que tiene una entidad federativa para modificar sus
leyes locales.

Todas estas transformaciones, realizadas en el Distrito Federal, resultan
interesantes cuestionarse qué es lo que va a pasar y que les espera a los
ciudadanos de esta Ciudad con todo este tipo de leyes que los legisladores de la
Asamblea Legislativa del Distrito Federal crean sin analizar la situacién de fondo.
El impacto que esto causara en la sociedad, es dificil de predecir, tomando en
cuenta que la mayor parte de la poblacion del pais es conservadora, situaciéon que
influye aunque se trate de un Estado laico.

Ademas, es importante analizar de fondo, ya que debe tenerse en cuenta la
primacia del interés y el bienestar del nifio, para que el menor de edad pueda
crecer en un ambiente familiar sano, y no solo realizar reformas para fines
politicos, perdiendo los elementos esenciales para la creacion de las leyes, como
lo es, en este caso, la proteccion del menor de edad.
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2.4 Menor de edad (Nifo, adolescente o joven)

El bien juridico tutelado en la presente investigacion es el bienestar del
menor de edad, cuando los padres deciden divorciarse. Por lo que debe ser la
principal motivacion para crear leyes encaminadas a buscar su sano desarrollo a
fin de que esta etapa no le afecte a su equilibrio “biopsicosocial”.*®

“Un menor de edad es, legalmente un individuo que aun no ha alcanzado la
edad adulta. La minoria de edad comprende toda la infancia y, a menudo, la
adolescencia o parte de ella”.’’ En México, la mayoria de edad se alcanza al
cumplir 18 anos, por lo que se cuenta con la capacidad de goce y de ejercicio de
derechos y obligaciones.

Este tiene capacidad de goce mas no de ejercicio de derechos vy
obligaciones, por lo que su capacidad se ve limitada por la edad, los padres o
tutores son los responsables de los actos de los menores de edad, asi como
depende de ellos su cuidado y proteccidn de los mismos.

Se define al nifio desde el punto de vista de su desarrollo “psicobiologico,
como toda criatura humana que no ha alcanzado la pubertad. En términos
generales o juridicos, nifio, es toda persona menor de edad”.*® Este se desarrolla
en distintas etapas considerando la primera como infante, después le sigue la
nifez, preadolescencia, adolescencia y pubertad.

Desde el 2 de septiembre de 1990, entré en vigor la Convencidén sobre los
Derechos del Nifio, en su articulo primero establece que “se entiende por nifio
todo ser humano menor de dieciocho afos de edad, salvo que, en virtud de la ley
que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad”.*

El nifio es el hijo de la pareja, la cual se une en matrimonio o union libre, y

como fruto de esa unién, nacen los hijos. Los padres cuidan y protegen a sus

*® La Organizacén Mundial de la Salud (OMS), define a la salud como el estado completo de bienestar fisico,
psiquico y mental, y no solamente la ausencia de enfermedad. Tomando en cuenta esta definicidn un ser sano
es aquel que tiene un equilibrio bio-psico-social; es decir, que lo referente a cuestiones fisicas, psicologicas y
sociales estan en armonia para su pleno desarrollo como individuo dentro de la sociedad. Para la Psicologia, la
salud, tiene como eje principal a la mente.

5 http://es.wikipedia.org/wiki/Menor_de_edad, Consulta 03 de Agosto de 2009.

%8 http://es.wikipedia.org/wiki/Ni%C3%B10, Consulta 03 de Agosto de 2009.

> http://www2.ohchr.org/spanish/law/crc.htm, Consulta 03 de Agosto de 2009.
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hijos, se define como “hijo” al descendiente en primer grado de una persona. El
Estado confiere derechos y obligaciones para con sus hijos, con el fin de regular
las relaciones familiares.

Igualmente en la Convencién Interamericana sobre Restitucién Internacional
de Menores,®® en su articulo segundo define al menor como toda persona que no
haya cumplido los dieciocho afios de edad.

Se hace notar que en el Cdédigo Civil para el Distrito Federal, en su articulo
416 Ter, se establece el interés superior del menor y como prioridad la proteccion
de los derechos de las nifias y los nifios respecto de los derechos de otras

personas:

Articulo 416 Ter. Para los efectos del presente Coédigo se entendera como
interés superior del menor la prioridad que ha de otorgarse a los derechos de las
nifias y los nifios respecto de los derechos de cualquier otra persona, con el fin
de garantizar, entre otros, los siguientes aspectos:

I.- El acceso a la salud fisica y mental, alimentacion y educacion que fomente su
desarrollo personal;

Il.- El establecimiento de un ambiente de respeto, aceptacion y afecto, libre de
cualquier tipo de violencia familiar;

lll.- El desarrollo de la estructura de personalidad, con una adecuada
autoestima, libre de sobreproteccion y excesos punitivos;

IV.- Al fomento de la responsabilidad personal y social, asi como a la toma de
decisiones del menor de acuerdo a su edad y madurez psicoemocional; y

V.- Los demas derechos que a favor de las nifias y los nifios reconozcan otras
leyes y tratados aplicables.

Asimismo, en la misma legislacion se protege al ser humano antes de ser
concebido, como lo aluden los articulos 353 Quater y 2357, donde otorgan
derechos a los hijos “no nacidos”.

Del mismo modo, en el articulo 337, se establecen los requisitos para
considerar a un ser humano por nacido y surtan los efectos legales que

correspondan:

Articulo 337. Para los efectos legales, s6lo se tendra por nacido al que,
desprendido enteramente del seno materno, vive veinticuatro horas o es
presentado vivo ante el Juez del Registro Civil. Faltando algunas de estas
circunstancias, no se podra interponer demanda sobre la paternidad o
maternidad.

%0 http://www.oas.org/Juridico/spanish/tratados/b-53.html, Consulta 03 de Agosto de 2009.
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En caso de desamparo de un menor se establece en el ordenamiento citado
con anterioridad, en su Capitulo V, De la Tutela de los Menores en Situacion de
Desamparo, regulado en los articulos 492 al 494-E, que se vigilara y garantizara
estrictamente la observancia del cumplimiento de los derechos de los nifilos con
ayuda del Sistema para el Desarrollo Integral de la Familia del Distrito Federal. Los

articulos 646 y 647 establecen la mayoria de edad:

Articulo 646. La mayor edad comienza a los dieciocho afnos cumplidos.
Articulo 647. El mayor de edad dispone libremente de su persona y de sus
bienes.

Existen diversas Instituciones cuya finalidad es la proteccion del menor de
edad y buscan su sano desarrollo para que sea un ser util en la sociedad. Existen
muchas instituciones internacionales un ejemplo que sobresale es la UNICEF, la
cual se rige bajo las disposiciones y principios de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, y su mision es proteger el cumplimiento de los derechos de los
nifos, para apoyar la ampliaciéon de sus oportunidades y alcancen su pleno
potencial. Otras son la ONU, OIT, ONG’s, como la Save the Children, Amistia
Internacional, etc. La OIT, busca proteger al menor de edad en lo relacionado con
el trabajo y la explotacién, por lo que en México se han creado disposiciones al
respecto, ya que un menor de 16 afos no puede ser contratado para realizar
tareas laborales.

En la Republica Mexicana existen diversas instituciones que también
protegen el bienestar del menor de edad, tanto como gubernamentales como
ONG’s. En el caso del Distrito Federal también se han creado diversas
disposiciones, como la Ley de los Derechos de las Nifias y Nifios en el Distrito
Federal.

Las figuras juridicas que buscan proteger el bienestar del menor de edad son
la Adopcién, la Tutela, la Curatela, la Guarda y Custodia, asi como la Patria
Potestad. Para mayor informacién, Véase estos conceptos en sus respectivos
puntos.
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2.5 .Patria Potestad

En el Derecho romano, la patria potestad pertenece al jefe de familia, quien la
ejerce sobre sus descendientes que forman la familia agnatica. La patria potestad
es creada para proteger los intereses de la familia con plenas facultades para
resguardar los intereses del grupo. En un principio la autoridad paternal fue
semejante a la autoridad del amo sobre esclavo, se ejercia de forma total tanto
sobre la persona como de los bienes, como poder tomar la decision de vender a
un hijo. Aunque con el paso del tiempo fue desapareciendo hasta convertirse en
una relacion de mayor igualdad, con derechos y deberes para padres e hijos.

La patria potestad es una Institucion derivada del vinculo filial entre los
padres, que relaciona a los ascendientes y descendientes. Se considera que es
una potestad concedida a los ascendientes como medio para cumplir con sus
obligaciones respecto a la guarda, custodia y educacion de sus descendientes.

Para Edgar Baqueiro y Rosalia Buenrostro, la patria potestad es el conjunto
de derechos, deberes y obligaciones conferidos por la ley a los padres con
respecto a la persona y bienes de sus hijos, desde el nacimiento hasta la mayoria
de edad o la emancipacion, para su bien y proteccion mientras son menores, y
para que los representen en esa etapa.

Considerada como una institucion de Derecho Civil que tiene por objeto la
guarda y proteccion de los hijos menores y de sus bienes. “El ejercicio de ésta
implica un conjunto de derechos, obligaciones y facultades que la ley sehala a los
ascendientes. °’

Planiol, ®® dice que la Patria potestad es el conjunto de derechos y facultades
que la ley concede a la madre y al padre sobre la persona y bienes de sus hijos
menores, para permitirles el cumplimiento de sus obligaciones como tales; solo se
conceden a los padres, como consecuencia de las graves obligaciones que tienen

que cumplir; solo existe patria potestad porque hay obligaciones numerosas a

1 SOTO PEREZ, Ricardo. Nociones de Derecho Positivo Mexicano, Editorial Esfinge, México, 1999,
p. Z’I.50, 151.
%2 fdem.
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cargo del padre y de la madre, las cuales se resumen en una sola frase: la
educacion del hijo.

La misma no es renunciable, ni transferible, no se puede ceder y no es
prescriptible. EI Cédigo establece principios de respeto y consideracion mutuos
entre los ascendientes y descendientes para el ejercicio de sus derechos y
cumplimiento de sus obligaciones.

Esta facultad solo la poseen los padres y los ascendientes en segundo grado,
que vienen a ser los abuelos del menor de edad, facultades que les concede la ley
para que cuiden de él, asi como la buena administracion de sus bienes. La Patria
potestad la ejercen los padres por igual y de forma compartida, en casos de
excepcion, en la que ésta se limita, se suspende o se pierde, se ejerce por alguno
de los progenitores para proteger al menor.

En los articulos de la legislacion civil, que se transcriben a continuacion se
explica los efectos de la patria potestad asi como los motivos por los cuales puede

perderse o suspenderse:

TITULO OCTAVO

De la patria potestad
Articulo 411. En la relacion entre ascendientes y descendientes debe imperar el
respeto y la consideracion mutuos, cualquiera que sea su estado, edad y
condicion. Quienes detenten la patria potestad tienen la responsabilidad de
relacionarse de manera armoénica con sus hijos menores de edad,
independientemente de que vivan o no bajo el mismo techo.
Articulo 413. La patria potestad se ejerce sobre la persona y los bienes de los
hijos. Su ejercicio queda sujeto, en cuanto a la guardia y educacion de los
menores, a las modalidades que le impriman las resoluciones que se dicten, de
acuerdo con la Ley para el Tratamiento de Menores Infractores, para el Distrito
Federal en Materia Comun y para toda la Republica en Materia Federal.
Articulo 443. La patria potestad se acaba:
I. Con la muerte del que la ejerce, si no hay otra persona en quien recaiga;
Il. Con la emancipacion derivada del matrimonio;
[ll. Por la mayor edad del hijo.
IVV. Con la adopcién del hijo.
V. Cuando el que ejerza la patria potestad de un menor, lo entregue a una
Institucion publica o privada de asistencia social legalmente constituida, para ser
dado en adopcion de conformidad con lo dispuesto por el articulo 901 bis del
Cddigo de Procedimientos Civiles.
Articulo 444. La patria potestad se pierde por resoluciéon judicial en los
siguientes supuestos:
I. Cuando el que la ejerza sea condenado expresamente a la pérdida de ese
derecho.
Il. En los casos de divorcio, teniendo en cuenta lo que dispone el articulo 283 de
éste Caodigo.
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[ll. En los casos de violencia familiar en contra el menor;

IV. El incumplimiento de la obligacién alimentaria por mas de 90 dias, sin causa
justificada;

V. Por el abandono que el padre o la madre hicieren de los hijos por mas de tres
meses, sin causa justificada;

VI. Cuando el que la ejerza hubiera cometido contra la persona o bienes de los
hijos, un delito doloso, por el cual haya sido condenado por sentencia
ejecutoriada; y

VII. Cuando el que la ejerza sea condenado dos 0 mas veces por delitos graves.

2.6 .Tutela

Esta Institucién en el derecho romano surgié para cuidar y administrar los
bienes del menor sui iuris, para proteger el patrimonio de la familia, quien por su
falta de madurez podia administrarlos de forma incorrecta o incluso derrocharlos
en su totalidad.

Por esa razon, las personas sui iuris no estaban sujetas a ninguna autoridad,
pero en caso de existir alguna incapacidad, tenian que estar sometidas bajo la
tutela o curatela. En el Derecho Romano la Tutela es definida en el Digesto como
“el poder dado y permitido por el derecho civil, sobre una cabeza libre a afecto de
protegerlo en virtud de que a causa de su edad no puede defenderse por si
mismo, (visa c potestas in capite libero ad tuendum eum, qui Procter aetatem sua
sponte se defendere nequit, iure civili data ac permissa). (D. 26,1,1 pr.)”.%

Existian dos causas principalmente:

-Por falta de edad

-Por razén del sexo.

Mientras tanto en el caso de los menores de edad, la funcion del tutor era el
buen manejo de la fortuna del pupilo y no la de ocuparse de forma directa de su
guarda y educacién. Debia realizarse un inventario de los bienes del pupilo para
que con base en el mismo le fueran restituidos. El deber del tutor era conservar
intacto el patrimonio del pupilo, de no hacerse el inventario se le podia acusar de
fraude y en consecuencia estaba obligado a indemnizar al pupilo por los dafios

ocasionados. Existian tres tipos de Tutela: testamentaria, legitimay dativa.

% MORINEAU IDUARTE, Martha. Op. cit., p. 76
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Siempre la mujer, estuvo bajo la tutela de una persona, su capacidad estaba
limitada, incluso sobre su patrimonio. Aunque en la época de Augusto, a la mujer
sui iuris, quedo liberada de ser representada por alguien, aunque con algunas
limitaciones.

La Tutela es una institucion juridica sustituta de la patria potestad. Su
finalidad es cuidar y representar a los menores de edad que no tienen quién ejerza
la patria potestad sobre ellos o de los mayores incapacitados que no tienen
capacidad de ejercicio y necesitan ser representados en casos especiales.

Cabe destacar que la ley civil local de la Ciudad de México, contempla a la
Tutela ya que se utiliza para asistir a los menores de edad o los mayores de edad
en estado de interdiccién; y la Curatela vigila el comportamiento y el desempefio
del tutor, o en su caso, para defender los derechos de éstos dentro o fuera de un
juicio, cuando los intereses del tutor son opuestos a los de éstos.

Existen tres tipos de Tutela:

1. La Tutela Testamentaria

2. La Tutela Legitima

3. La Tutela Dativa.

La primera es aquella que la ley otorga a los padres o a quien ejerza la patria
potestad, a fin de que se establezca la tutela por testamento con motivo de que
surta efectos juridicos a la muerte del testador, (art. 470).

La Tutela Legitima procede cuando no hay quien ejerza la patria potestad, si
no es establecido en el testamento o en su caso, cuando se deba nombrar por
causa de divorcio, y la ley se las confiere a los familiares del menor o del
interdicto, (art. 482, 483 y demas relativos).

La Tutela Dativa resulta a falta de la Tutela testamentaria y la Tutela legitima,
debido a que se establece por disposicion del Juez de lo Familiar, (art. 495,
496,497, etc.).

El Juez de lo Familiar se auxilia del Consejo Local de Tutelas, que tiene listas
de personas que pueden ser candidatos a ser tutores, que para tal fin elaboran y

son aprobadas por el Consejo de la Judicatura para el Distrito Federal. El Codigo
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Civil establece en los articulos 449, 450, 452, 454, 631 y demas disposiciones

concernientes a la materia, la forma en que se llevara a cabo:

Articulo 449. El objeto de la tutela es la guarda de la persona y bienes de los
que no estando sujetos a patria potestad tienen incapacidad natural y legal, o
solamente la segunda, para gobernarse por si mismos. La tutela puede también
tener por objeto la representacion interina del incapaz en los casos especiales
que seiale la ley. En la tutela se cuidara preferentemente de la persona de los
incapacitados. Su ejercicio queda sujeto en cuanto a la guarda y educacion de
los menores a las modalidades de que habla la parte final del articulo 413.
Articulo 450. Tienen incapacidad natural y legal:

I. Los menores de edad;

Il. Los mayores de edad que por causa de enfermedad reversible o irreversible,
0 que por su estado particular de discapacidad, ya sea de caracter fisico,
sensorial, intelectual, emocional, mental o varias de ellas a la vez, no puedan
gobernarse, obligarse o manifestar su voluntad, por si mismos o por algin medio
que la supla.

Articulo 631. En cada demarcacion territorial del Distrito Federal habra un
Consejo Local de Tutelas compuesto de un Presidente y de dos vocales, que
duraran un afo en el ejercicio de su cargo, seran nombrados por el Jefe de
Gobierno del Distrito Federal o por quien él autorice al efecto o por los Jefes
Delegacionales, segun el caso, en el mes de enero de cada afio, procurando
que los nombramientos recaigan en personas que tengan un modo honesto de
vivir y que se hayan destacado por su interés en la proteccion de los menores.
Los miembros del Consejo no cesaran en sus funciones aun cuando haya
transcurrido el término para el que fueron nombrados, hasta que tomen posesion
las personas que hayan sido designadas para el siguiente periodo.

2.7 .Curatela

La institucion de la curatela en el Derecho Romano protegia a los enfermos
mentales, a los prédigos, a quienes tenian alguna discapacidad y a las personas
sui iuris menores de 25 afos de edad pero mayores de 14 afios. A los enfermos
mentales se les llamaba “furiosi”, y por padecer una enfermedad con la cual se les
considera incapaces de realizar actos juridicos, se les declaraba en estado de
interdiccion, siempre estaban bajo la curatela de una persona, para proteger su
patrimonio, en los lapsos de lucidez, podia interrumpirse la curatela, tanto como
fuese necesario.

La curatela podia ser testamentaria, legitima o dativa. En el caso de los
prédigos, término utilizado para aquellas personas que sin causa justificada
dilapidaban el patrimonio de la familia heredado de sus ancestros y que
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correspondia a todo el nucleo familiar aunque él fuera el unico que podia
administrarlo. El magistrado declaraba el estado de interdiccion, por medio de un
decreto, finalizando cuando el prodigo manifestaba su recuperacion.

A los mayores de 14 anos pero menores de 25 afnos de edad, se les
nombraba un curador para evitar que estuviesen en desventaja frente a individuos
mayores a ellos, y asi pudiesen realizar actos juridicos.

También se nombraba un curador en casos excepcionales como cuando
existia un proceso entre el pupilo y el tutor, éste ultimo interrumpia temporalmente
la tutela y no era capaz de administrar los bienes del pupilo mientras se nombraba
a otro tutor.

Actualmente, es la figura juridica que vigila los actos del Tutor, es el
encargado de supervisar la conducta adecuada de éste. El curador es nombrado
en su caso por el Juez de lo Familiar, para que informe sobre las actividades y
desempenio del Tutor, el servicio de éste es oneroso.

El curador es la persona nombrada para proteger los derechos y defender los
intereses del incapaz, ya sea dentro o fuera del juicio, en su caso. Puede ser
designado por testamento, por el Juez o por el pupilo mayor de 16 afos, o en su
caso, por menores de edad que estén emancipados, para vigilar el
comportamiento del tutor, sobre todo en la correcta administracion de los bienes a

su cargo.
2.8 .Divorcio

Divorcio proviene del latin divortium, que significa disolucion del matrimonio.
Segun el sentido etimoldgico, el divorcio significa “dos sendas que se apartan del
camino”.®* En sentido juridico, el divorcio es la disolucion del vinculo matrimonial.

En México, en sus Codigos Civiles de 1870 y 1884, no aceptaban el divorcio
vincular, por lo que solo se reglamenté el divorcio por separacién de cuerpos. El
primer codigo establecia mas tramites que el segundo para resolver al respecto.

* ROJINA VILLEGAS, Rafael. Op. cit., p. 401.
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Dificilmente el Derecho Candnico puede disolver el vinculo nupcial del
matrimonio realizado ante la Iglesia catdlica, por lo que existen algunas causas
excepcionales en las que se puede autorizar, después de realizar un juicio con
muchos tramites. Este Derecho solo admitio la separacion de cuerpos existiendo
como causa principal el adulterio, pero no disuelve el vinculo.

Actualmente, la disolucion del matrimonio, es la forma de solucionar los
conflictos entre los consortes y éstos logren superarlos. El divorcio es una solucién
hasta cierto punto factible una vez que los esposos mantienen una relacion
insostenible y culmina con la ruptura del vinculo conyugal una vez dictada la
Sentencia de divorcio, los deja en posibilidad de contraer un nuevo matrimonio
civil.

Con las recientes reformas publicadas en la Gaceta Oficial para el Distrito
Federal No. 434, de fecha 03 de Octubre de 2008, se derogaron las 21 causales
de divorcio que establecia el articulo 267 del Cédigo Civil para el Distrito Federal
modificando en su totalidad el contenido del articulo, con la finalidad de que el
proceso de divorcio sea con mayor rapidez estableciendo una hipotesis como
causal del mismo, la sola manifestacion de la voluntad para poder tramitar la
demanda de divorcio, de igual forma, se solicita como requisito esencial presentar
junto con la misma, un convenio donde establezcan una serie de requerimientos
que senala el articulo antes mencionado.

Por estas reformas desaparece la figura del divorcio necesario creando una
nueva, la que se le conoce como “Divorcio unilateral” o “Divorcio Incausado”,
denominandolo también de forma comun o “vulgar” como “Divorcio Express”. Para
tramitar este tipo de divorcio, basta la sola manifestacion de voluntad por uno o
por ambos conyuges sin la necesidad de definir una causa en concreto para poner
fin al vinculo marital que los unia.

Quedando subsistente la figura del Divorcio voluntario por via administrativa,
el cual debe de entenderse como la forma de disolucion del vinculo matrimonial,
por la que pueden optar los esposos, cuando no desean exponer la causa o razén
especifica por la que desean romper el vinculo que los une, y una vez reuniendo

los requisitos que establece la ley pone fin al matrimonio.
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Derivado de estas reformas también desaparece la figura del Divorcio
voluntario por via judicial, ya que los legisladores de la Asamblea Legislativa del
Distrito Federal derogaron el contenido del articulo 273 del ordenamiento antes
mencionado.

Asimismo, se modifico el contenido del articulo 266 de la legislacion civil
local, suprimiendo la clasificacion del divorcio en voluntario y necesario. Como
consecuencia solo subsiste lo que se denomina como Divorcio “Unilateral” o
Divorcio “Incausado” y el Divorcio Administrativo.

Se estara pendiente de las proximas reformas que estos legisladores
planteen en los afios venideros. Se transcriben los articulos 266, 267, 272 y 289

para su mejor comprension, referentes al Divorcio:

CAPITULO X

Del divorcio
Articulo 266. El divorcio disuelve el vinculo del matrimonio y deja a los
conyuges en aptitud de contraer otro. Podra solicitarse por uno o ambos
coényuges cuando cualquiera de ellos lo reclame ante la autoridad judicial
manifestando su voluntad de no querer continuar con el matrimonio, sin que se
requiera sefialar la causa por la cual se solicita, siempre que haya transcurrido
cuando menos un afio desde la celebracion del mismo. Solo se decretara
cuando se cumplan los requisitos exigidos por el siguiente articulo.
Articulo 267. El cényuge que unilateralmente desee promover el juicio de
divorcio debera acompafiar a su solicitud la propuesta de convenio para regular
las consecuencias inherentes a la disolucion del vinculo matrimonial, debiendo
contener los siguientes requisitos:
I. La designacion de la persona que tendra la guarda y custodia de los hijos
menores o incapaces;
Il. Las modalidades bajo las cuales el progenitor, que no tenga la guarda y
custodia, ejercera el derecho de visitas, respetando los horarios de comidas,
descanso y estudio de los hijos;
lll. El modo de atender las necesidades de los hijos y, en su caso, del cényuge a
quien deba darse alimentos, especificando la forma, lugar y fecha de pago de la
obligacién alimentaria, asi como la garantia para asegurar su debido
cumplimiento;
IV. Designacién del cényuge al que correspondera el uso del domicilio conyugal,
en su caso, y del menaje;
V. La manera de administrar los bienes de la sociedad conyugal durante el
procedimiento y hasta que se liquide, asi como la forma de liquidarla, exhibiendo
para ese efecto, en su caso, las capitulaciones matrimoniales, el inventario,
avaluo y el proyecto de particion;
VI. En el caso de que los cényuges hayan celebrado el matrimonio bajo el
régimen de separacion de bienes debera sefalarse la compensacion, que no
podra ser superior al 50% del valor de los bienes que hubieren adquirido, a que
tendra derecho el cényuge que, durante el matrimonio, se haya dedicado al
desempefio del trabajo del hogar y, en su caso, al cuidado de los hijos o que no
haya adquirido bienes propios o habiéndolos adquirido, sean notoriamente
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menores a los de la contraparte. El Juez de lo Familiar resolvera atendiendo las
circunstancias especiales de cada caso.

Articulo 272. Procede el divorcio administrativo cuando habiendo transcurrido
un afo o mas de la celebracion del matrimonio, ambos cényuges convengan en
divorciarse, sean mayores de edad, hayan liquidado la sociedad conyugal de
bienes, si estan casados bajo ese régimen patrimonial, la cényuge no esté
embarazada, no tengan hijos en comun, o teniéndolos, sean mayores de edad, y
éstos no requieran alimentos o alguno de los céonyuges. El Juez del Registro
Civil, previa identificacion de los cényuges, levantara un acta en que hara
constar la solicitud de divorcio y citara a éstos para que la ratifiquen a los quince
dias. Si los conyuges lo hacen, el Juez los declarara divorciados y hara la
anotacion correspondiente en la del matrimonio anterior. Si se comprueba que
los conyuges no cumplen con los supuestos exigidos, el divorcio asi obtenido no
producira efectos, independientemente de las sanciones previstas en las leyes.
Articulo 289. En virtud del divorcio, los cényuges recobraran su entera
capacidad para contraer matrimonio.

2.9 .Pension alimenticia

Los alimentos “es la facultad juridica que tiene una persona denominada
alimentista para exigir a otra lo necesario para subsistir...”,®® principalmente
comprenden la comida, el vestido, la habitacion, la asistencia en caso de
enfermedad, y en su caso, los gastos de embarazo, asi como con respecto a los
menores también contienen los gastos necesarios para su educacion.

Para unos autores los alimentos antes que una obligacion civil son una
obligacion natural proveniente de los sentimientos y de origen ético, por esa razén
el legislador regulo la obligacién de dar alimentos, dio la facultad de poder exigirlos
por los medios judiciales idoneos.

Algunas caracteristicas son: una obligacion reciproca, personal,
intransferible, inembargable, imprescriptible, irrenunciable, proporcional,
indivisible, es un derecho preferente, no se pueden compensar, no se extinguen
en un solo acto.

Quienes pueden solicitar los alimentos son: el acreedor alimentario, el que
ejerza la patria potestad o el que tenga la guarda y custodia del menor, el tutor, la
persona que tenga bajo su cuidado el acreedor alimentario. La accion para pedir

los alimentos corresponde ejercitarla al acreedor alimentario, es decir, a la

% Ibidem, p. 199.
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persona que tiene derecho de recibir una pension alimenticia, ya sea que se trate
de los hijos menores de edad o en su caso alguno de los conyuges.

Se extingue la obligacién alimentaria cuando: el que tiene la obligacion
carece de los medios para cumplirla, cuando el alimentista deje de necesitar los
alimentos, en caso de violencia familiar por el alimentista mayor de edad contra el
que debe prestarlos, cuando el alimentista abandona la casa por causas
injustificadas, entre otras que establezca la ley de la materia.

Es importante mencionar que la violencia familiar consiste cuando se utiliza la
fuerza fisica o moral, asi como la omisién grave que se ejerce contra cualquier
miembro de la familia por otro integrante de la misma, que atente contra su
integridad fisica, emocional o ambas, sin depender del lugar en el que se lleve a
cabo y que pueda o no producir lesiones.

El acreedor alimentista debe estudiar acorde con su edad, y la obligacion
alimentaria cesara hasta que el acreedor concluya con sus estudios; de lo
contrario si es un vicioso, el apoyo de los alimentos se le retira, ya que el fin de
eéstos es para prolongar una vida digna y con la obligacién de continuar con sus
estudios, asimismo, el acreedor alimentista si trabaja, se le suspende la ayuda,
toda vez que se presume que no necesita la pension alimentaria.

Igualmente, en caso de divorcio, el que no hubiese dado lugar a este hecho
podra solicitar la pensién alimenticia, para continuar sosteniendo los gastos que se
tenian antes de la separacion de los cényuges; se fijard la suma mensual
correspondiente y las medidas necesarias para el cumplimiento de esta obligacion.

Para cuantificar el pago de los alimentos debe de prevalecer la equidad, el
Juzgador establecera los parametros necesarios para que sean proporcionados de
acuerdo con las posibilidades de quien debe darlos y las necesidades de quien
debe recibirlos. El Juzgador se basa en el principio de proporcionalidad para
determinar en forma justa la condena de alimentos, para suministrar el adecuado
sustento de los acreedores alimentarios.

Los alimentos son un problema de interés publico, por lo que pueden
intervenir otras personas para asegurarse del cumplimiento de esta obligacion. Es

significativo hacer notar esta cuestion, ya que por su importancia y trascendencia
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para la estabilidad de la familia, es una razén suficiente para que éstos se
consideraran de orden publico para el legislador.

Incluso la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (SCJN), ha estimado en
diversas tesis jurisprudenciales, que es improcedente conceder la suspension del
acto reclamado, contra el pago de los alimentos, ya que de concederse, se veria
afectado el acreedor alimentario porque se le negaria la proteccion necesaria para
su subsistencia, en contravencion a las disposiciones legales de orden publico,
afectandose el interés social.

El legislador plasmé en el Codigo Civil para el Distrito Federal, que los
alimentos son un derecho irrenunciable, por lo que para proteger a los acreedores
alimentarios no se permite realizar convenios en condiciones inferiores a las
minimas contenidas en la legislacion como un derecho adquirido.

Por lo que en el articulo 308 del ordenamiento citado, se establece que los
alimentos comprenden: la habitacion, la comida, el vestido, la asistencia médica,
hospitalizacion, y en su caso los gastos de embarazo y parto; atencion en todo lo
que requieran los adultos mayores, discapacitados o personas declaradas en
estado de interdiccion; en caso de los menores gastos para su educacion para
proporcionarles una profesion de acuerdo a sus circunstancias personales; por lo
que la cuantificacidn de la pensidén alimenticia se fija en las posibilidades del
deudor alimentario y las necesidades de los acreedores alimentarios.

Una vez fijado el monto de la pension alimenticia, hay algunas dificultades
para lograr su cumplimiento, ya que existen diversas circunstancias que llegan a
impedir o entorpecer el pago de la misma a los acreedores alimentarios, en
algunos casos se refiere insolvencia por el deudor alimentario para no dar
cumplimiento a la obligacién adquirida, evadiendo su responsabilidad de forma
total o parcial.

Lamentablemente en quienes repercute directamente esta situacion es en
los menores, en los incapacitados o adultos mayores, debido a que tienen
dificultades para sobrevivir en este tipo de situaciones, y son los que necesitan los

alimentos de forma urgente, puntual y periédicamente para su subsistencia.
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Debido a lo anteriormente descrito, el Juzgador se encuentra con obstaculos
para hacer efectivo el cumplimiento de la pension alimenticia, a pesar de la
existencia de las medidas de apremio que en su caso llega a aplicar, no son
suficientes para lograr el principal objetivo, respetar dicha obligacién.

Por tal situacion el legislador ha tenido que dictar leyes en materia penal para
vigilar el cumplimiento de este deber por parte del deudor alimentario y no evada
su responsabilidad, estas sanciones penales estan contenidas en los articulos 193
al 199 del Cdédigo Penal para el Distrito Federal, aunque esto no es suficiente
para lograr el puntual cumplimiento de tal obligacion.

El ordenamiento local de la Ciudad de México, proporciona las medidas para
que los alimentos puedan proceder, asi como quiénes tienen el derecho de
solicitarlos, en qué consisten y cuando se pueden suspender, se determina en los
articulos 302, 308, 311, 315, 320, 321 y demas relativos al tema.

Articulo 308. Los alimentos comprenden:

I. La comida, el vestido, la habitacién, la atencién médica, la hospitalaria y en su
caso, los gastos de embarazo y parto;

II. Respecto de los menores, ademas, los gastos para su educacion y para
proporcionarles oficio, arte o profesion adecuados a sus circunstancias
personales;

lll. Con relacién a las personas con algun tipo de discapacidad o declarados en
estado de interdiccion, lo necesario para lograr, en lo posible, su habilitacion o
rehabilitacién y su desarrollo; y

IV. Por lo que hace a los adultos mayores que carezcan de capacidad
econdmica, ademas de todo lo necesario para su atencién geriatrica, se
procurara que los alimentos se les proporcionen, integrandolos a la familia.

2.10. Guarda y Custodia de los menores

Hoy en dia aun no se cuenta con un concepto especifico sobre guarda y
custodia de menores, al buscar en los diccionarios juridicos solo se encuentran
estos conceptos por separado y hacen referencia a diversos objetos o situaciones
sin hacer énfasis en cuanto a materia familiar se refiere. Se muestran algunas

definiciones de los conceptos de guarda y custodia:
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Guarda: “aquel que guarda algo, vigilante, custodio o protector de alguna
cosa”.?®

Guardar: “cuidar, custodiar, vigilar alguna cosa. Observar, acatar, cumplir lo
que uno debe hacer”.?’

Custodia: “accion de custodiar. Persona o escolta que guarda un preso.
Custodiar, guardar con cuidado y vigilancia”.®

Se denomina custodia legal o guardia legal, en derecho de familia, a la
situacion juridica que se da cuando un tribunal otorga mediante una sentencia la
guardia y custodia de un menor de edad o incapacitado a una o varias personas.
Esta situaciéon se puede presentar principalmente en caso de divorcio de los
padres.

La custodia legal supone una serie de deberes y responsabilidades del adulto
con respecto al menor o incapaz. Tiene deber de manutencion y cuidado del
mismo y asume las responsabilidades que ello conlleva. Puede ser posible
también la custodia compartida, en la cual ambos progenitores “comparten el
tiempo de custodia de los hijos”.®

Se puede definir a la guarda y custodia del menor, como la funciéon que
realizan los padres de velar por los hijos y tenerlos en su compafiia.

Es una época de cambios relevantes, en la que la sociedad ha influido
notablemente en las ultimas reformas realizadas al Cédigo Civil para el Distrito
Federal en cuanto a materia familiar se refiere.

Trascendentalmente estas reformas son importantes y algunas de ellas han
causado gran polémica y confusion juridica, ya que éstas también afectan a los
ninios o menores de edad, los cuales son un grupo vulnerable y el cual sera
afectado por las decisiones de los jueces en lo futuro.

La reciente incorporacién al sistema legal mexicano de la custodia

compartida, en el 2004, causé revuelo porque el legislador solo planted la misma,

% http://es.wikipedia.org/wiki/Guarda, Consulta 26 de Septiembre de 2009.

7 Diccionario Manual Sopena. Enciclopédico e Ilustrado, Tomo |1, Editorial Ramén Sopena, S.A., Provenza,
Barcelona, Espafia, 1995, p. 716

% Diccionario Manual Sopena. Op. cit., Tomo |, p. 716.

% http://es.wikipedia.org/wiki/Custodia_legal, Consulta 26 de Septiembre de 2009.
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y no establecio las reglas necesarias para su aplicacion, lo cual ocasiond un caos
juridico en los tribunales de imparticion de justicia.

Particularmente la custodia compartida se puede definir como la situacién
legal mediante la cual, ambos progenitores ejercen la custodia respecto de sus
menores hijos en igualdad de condiciones y derechos sobre los mismos. Quienes
defienden este concepto, dicen que es un derecho que tienen ambos padres para
continuar con la convivencia con sus hijos, con ésta figura se da la posibilidad de
que el menor tenga una doble residencia con cada uno de sus padres.

Se busca que el menor conserve la relaciéon que sostenia con ambos padres
y sufra lo menos posible la ruptura de su unién, ya que el principio que la rige es el
interés superior del nifio. El concepto guarda o custodia compartida ha sido motivo
de fuertes y numerosas criticas, debido a que algunos especialistas prefieren
nombrarle “tiempo compartido”, o en su caso, no estan de acuerdo en la forma que
se establece, ya que consideran que puede afectar aun mas al menor, ya que al
tener dos residencia puede ser causa de confusion y estrés para el mismo.

En el siguiente capitulo se tratara mas a fondo esta interesante figura
juridica, la custodia compartida, la cual ha sido motivo de diversos argumentos a
favor y en contra de la misma, debido a que el interés superior del menor esta
antes de cualquier otro.

La Convencion Interamericana sobre Restitucion Internacional de Menores,
tiene como objetivo restituir de forma pronta al menor que ha sido trasladado a
otro pais ilegalmente, por parte del padre o familiares que no tienen la custodia del
menor, por lo que se han creado instrumentos juridicos internacionales que
puedan hacer posible esta restitucion, es decir, regresar al pequefio al pais donde
se encuentra el padre o tutor que cuenta con la custodia legal de éste.

Por mencionar algunos articulos de relevancia sobre esta Convencion, donde

se definen conceptos que nos interesan:
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CONVENCION INTERAMERICANA SOBRE RESTITUCION INTERNACIONAL
DE MENORES

Articulo 1

La presente Convencion tiene por objeto asegurar la pronta restitucion de
menores que tengan residencia habitual en uno de los Estados Parte y hayan
sido trasladados ilegalmente desde cualquier Estado a un Estado Parte o que
habiendo sido trasladados legalmente hubieren sido retenidos ilegalmente. Es
también objeto de esta Convencidon hacer respetar el ejercicio del derecho de

visita y el de custodia o guarda por parte de sus titulares.
Articulo 2

Para los efectos de esta Convencion se considera menor a toda persona que

no haya cumplido dieciocho afios de edad.
Articulo 3
Para los efectos de esta Convencioén:

a. El derecho de custodia o guarda comprende el derecho relativo al

cuidado del menor y, en especial, el de decidir su lugar de residencia;

b. El derecho de visita comprende la facultad de llevar al menor por un periodo

limitado a un lugar diferente al de su residencia habitual.
Articulo 4

Se considera ilegal el traslado o la retenciéon de un menor cuando se produzca
en violacion de los derechos que ejercian, individual o conjuntamente, los
padres, tutores o guardadores, o cualquier institucion, inmediatamente antes de

ocurrir el hecho, de conformidad con la ley de la residencia habitual del menor.
Articulo 5

Podran instaurar el procedimiento de restitucion de menores, en ejercicio del
derecho de custodia o de otro similar, las personas e instituciones designadas

en el Articulo 4.7

La reglamentacién civil del Distrito Federal, incorpord el concepto de
“custodia compartida” en los articulos 282 y 283 Bis, donde se necesita un

convenio que especifique las condiciones en las que se llevara a cabo ésta,

0 http://www.o0as.org/Juridico/spanish/tratados/b-53.html, Consulta 27 de Septiembre de 2009.
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garantizando las obligaciones de crianza de los padres con los hijos, los articulos

se reproducen en los subsiguientes parrafos:

Articulo 282. Desde que se presenta la demanda, la controversia del orden
familiar o la solicitud de divorcio y solo mientras dure el juicio, se dictaran las
medidas provisionales pertinentes...

...B. Una vez contestada la solicitud:

l...

Il. Poner a los hijos al cuidado de la persona que de comun acuerdo designen
los cbényuges, pudiendo estos compartir la guarda y custodia mediante
convenio.

Articulo 283 Bis. En caso de que los padres hayan acordado la guarda y
custodia compartida en términos de lo establecido en la fraccion Il del
apartado B del articulo 282, el Juez, en la sentencia de divorcio, debera
garantizar que los divorciantes cumplan con las obligaciones de crianza,
sin que ello implique un riesgo en la vida cotidiana para los hijos.

En los articulos 414 Bis, 416, 416 Bis, 417, 422, entre otros; que a
continuacion se mencionan, se establecen las medidas para conceder la guarda y

custodia del menor:

Articulo 414 Bis. Quienes ejercen la patria potestad o la guarda y custodia
provisional o definitiva de un menor, independientemente de que vivan o no en el
mismo domicilio, deben dar cumplimiento a las siguientes obligaciones de
crianza:

I.- Procurar la seguridad fisica, psicolégica y sexual;

Il.- Fomentar habitos adecuados de alimentacién, de higiene personal y de
desarrollo fisico. Asi como impulsar habilidades de desarrollo intelectual y
escolares;

lll.- Realizar demostraciones afectivas, con respeto y aceptacién de éstas por
parte del menor, y

IV.- Determinar limites y normas de conducta preservando el interés superior del
menor. Se considerara incumplimiento de las obligaciones de crianza, el que sin
justificacion y de manera permanente y sistematica no se realicen las
actividades sefialadas; lo que el Juez valorara en los casos de suspension de la
patria potestad, de la determinacion de la guarda y custodia provisional y
definitiva, y el régimen de convivencias. No se considera incumplimiento de
éstas obligaciones el que cualquiera de los progenitores tenga jornadas
laborales extensas.

Articulo 416. En caso de separacion de quienes ejercen la patria potestad,
ambos deberan continuar con el cumplimiento de sus obligaciones y podran
convenir los términos de su ejercicio, particularmente en lo relativo a la guarda y
custodia de los menores. En caso de desacuerdo, el Juez de lo Familiar
resolvera lo conducente, previo el procedimiento que fija el Titulo Décimo Sexto
del Cdédigo de Procedimientos Civiles.

Articulo 416 Bis. Los hijos que estén bajo la patria potestad de sus progenitores
tienen el derecho de convivir con ambos, adn cuando no vivan bajo el mismo
techo. No podran impedirse, sin justa causa, las relaciones personales entre el
menor y sus ascendientes. En caso de oposicion, a peticion de cualquier de
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ellos, el Juez de lo Familiar resolvera lo conducente previa audiencia del menor,
atendiendo su interés superior. Para los casos anteriores y sélo por mandato
judicial, este derecho debera ser limitado o suspendido considerando el
incumplimiento reiterado de las obligaciones de crianza o peligro para la salud e
integridad fisica, psicolégica o sexual de los hijos.

ARTICULO 417. En caso de desacuerdo sobre las convivencias o cambio de
guarda y custodia, en la controversia o en el incidente respectivo debera oirse a
los menores. A efecto de que el menor sea adecuadamente escuchado
independientemente de su edad, debera ser asistido en la misma por el
asistente de menores que para tal efecto designe el Sistema para el Desarrollo
Integral de la Familia del Distrito Federal.

Articulo 422. A las personas que tienen al menor bajo su patria potestad o
custodia incumbe la obligaciéon de educarlo convenientemente. Cuando llegue a
conocimiento de los Consejos Locales de Tutela o de cualquier autoridad
administrativa que dichas personas no cumplen con la obligacién referida, lo
avisaran al Ministerio Publico para que promueva lo que corresponda.

2.11. Régimen de Visitas

El Régimen de Visitas, en materia Familiar, es el “derecho del cual goza el
coényuge a quien no le ha sido asignada la tenencia de los hijos, consistente en la
posibilidad de conservar el contacto y una fluida comunicacién con éstos”.””

La Convencion Interamericana sobre Restitucion Internacional de Menores,
en su articulo tercero define al derecho de visita como la “facultad de llevar al
menor por un periodo limitado a un lugar diferente al de su residencia habitual”.”

Puede durar el derecho de visita hasta la mayoria de edad del menor, en el
mejor de los casos, ya que esta condicionado al interés superior del nifio, si no le
es conveniente al pequeno convivir con uno de los progenitores, este derecho no
se le otorga al padre que no posee la custodia del hijo.

Notablemente el ordenamiento local del Distrito Federal, menciona algunas
de las formas para establecer el Derecho de visita al conyuge que no cuenta con

la guarda del menor:

Articulo 267. El cényuge que unilateralmente desee promover el juicio de
divorcio debera acompafiar a su solicitud la propuesta de convenio para regular
las consecuencias inherentes a la disolucién del vinculo matrimonial, debiendo
contener los siguientes requisitos:

™ http://www.cem.itesm.mx/derecho/referencia/diccionario/bodies/d.ntm, Consulta 27 de Septiembre de
2009.
"2 http://www.oas.org/Juridico/spanish/tratados/b-53.html, Consulta 27 de Septiembre de 2009.
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l...;

Il. Las modalidades bajo las cuales el progenitor, que no tenga la guarda y
custodia, ejercera el derecho de visitas, respetando los horarios de
comidas, descanso y estudio de los hijos...

Articulo 282. Desde que se presenta la demanda, la controversia del orden
familiar o la solicitud de divorcio y solo mientras dure el juicio, se dictaran las
medidas provisionales pertinentes; asimismo en los casos de divorcio en que no
se llegue a concluir mediante convenio, las medidas subsistiran hasta en tanto
se dicte sentencia interlocutoria en el incidente que resuelva la situacion juridica
de hijos o bienes, segun corresponda y de acuerdo a las disposiciones
siguientes:

B. Una vez contestada la solicitud:

l...

Il...

lll. El Juez de lo Familiar resolvera teniendo presente el interés superior de los
hijos, quienes seran escuchados, las modalidades del derecho de visita o
convivencia con sus padres;

Cabe resaltar que es interesante analizar la evolucion de la familia, dia con
dia se busca proteger a la misma con la creacion de diversas disposiciones y se
busca la unién de cada uno de los miembros, el Estado considera que es una de
sus prioridades con respecto a la Familia. Incluso durante el transcurso de este
afio 2010, ha lanzado campanas publicitarias en radio y television fomentando los
valores y los principios rectores de la union familiar y la importancia que tiene ésta
en la sociedad.

Sélo queda estar a la expectativa de las nuevas reformas que realicen los
legisladores locales en cuanto a materia familiar se refiere, ya que las nacientes
innovaciones han marcado las pautas de futuros proyectos legislativos que aun

causaran revuelo en la sociedad mexicana.

-79 -



CAPITULO Ill. LA GUARDA Y CUSTODIA EN MEXICO, Y LAS REFORMAS
DEL 2004 Y 2007, EN MATERIA FAMILIAR: LA INCLUSION DE LA CUSTODIA
COMPARTIDA EN LA LEGISLACION MEXICANA

Las recientes reformas publicadas en la Gaceta Oficial para el Distrito
Federal han sido de crucial trascendencia que han causado polémica en la
sociedad e inquietud entre los estudiosos del derecho.

Se hace notar que la incorporacion de nuevas figuras juridicas al sistema
legal local, son causa de analisis para realizar en lo futuro proyectos de reformas
legislativas con la finalidad de eliminar lagunas en las leyes y asi concretar las
formas de llevar los procedimientos de forma expedita y satisfactoria para las
partes involucradas.

Cabe destacar a las reformas publicadas en la Gaceta Oficial para el Distrito
Federal No. 90, de fecha 06 de septiembre de 2004, porque incorporaron la nueva
figura juridica europea, la “Custodia Compartida”. Derivado de éstas reformas por
la falta de un procedimiento adecuado para aplicarlas en los Tribunales familiares
crearon incertidumbre juridica hasta en los Jueces.

Por lo expuesto con anterioridad, se intentd corregir la técnica juridica con las
reformas del afo 2007, complementando las reformas del afio 2004, buscando

que la imparticién de justicia fuese mas ecuanime.

3.1. Concepto

En el México antiguo se conocia la potestad que se tenia sobre los hijos, el
cuidado, la proteccion, la educacion, que debian brindar los padres; la preparacién
que debian tener para sus futuras tareas y ensefarles sus futuros oficios, algunos
textos antiguos documentan que en caso de separarse o divorciarse una vez que
el matrimonio no funcionaba, aunque era mal visto por la sociedad, ya tenian

decidido quien se haria cargo de los hijos y las responsabilidades que con ellos
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tenian, dependia de su edad y sexo, para que el padre o la madre, los criaran y
educaran, asi como ensefarles su oficio.

No existia el término guarda y custodia de los menores, pero sabian que el
cuidado, la proteccion y su educacion era responsabilidad de los padres. Tenian
conocimiento de la patria potestad y de la tutela.

Una figura derivada de la Patria potestad y de la Tutela en el derecho actual,
lo es la guarda y custodia, por medio de la cual se fijan las obligaciones que se
deben tener con el menor de edad la persona que se designe en un Juicio, una
vez que se solicita el divorcio, se puede tomar como una medida provisional o en
forma definitiva.

La Guarda y custodia de menores, es una figura juridica que no debe
confundirse con la Patria Potestad, como ya se mencion6é con anterioridad, se
deriva de ésta, la primera se otorga cuando los padres se divorcian o se separan
para conceder a uno de ellos el cuidado la manutencion, proteccién y educacion
del menor, y el otro se sujeta a un régimen de visitas para continuar conviviendo
con sus hijos.

En el caso de la segunda, es la potestad otorgada a los padres, confiere
derechos y obligaciones con respecto a los hijos y solo puede extinguirse o
perderse por las situaciones sefialadas en la ley. También se la pueden otorgar a

los abuelos, en caso de que ellos la soliciten.

3.2. Antecedentes

3.2.1. México Prehispanico

Los pueblos de la civilizacion antigua tienen un atractivo misterioso que
sorprende a todo aquel que estudia los codices y los vestigios de una hermosa y
mistica cultura. Desde los descubrimientos de Coldn hasta la Conquista de Cortés,
dieron un giro sorprendente a la humanidad mostrando una nueva etapa para el
viejo continente, quedandose maravillados del desenvolvimiento monumental de

aquellas culturas que habitaban en lo que llamaron el “Nuevo continente”.
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Por un momento se creyd que todo seria destruido, como lo narra Vicente
Riva Palacio”™ en su maravillosa obra, debido a que no querian dejar huella de
aquellas culturas, porque a la religion de aquellos pobladores se le consideraba
una herejia asi como a sus idolos, destruyendo con ello templos, palacios,
cddices, jeroglificos, tradiciones y sus admirables leyendas, donde destruyeron
piramides y monumentos edificaron claustros y catedrales, y lo que la guerra no
pudo destruir, se encargd de exterminarlo el hambre y la peste.

Afortunadamente hubo sobrevivientes de aquellas maravillosas civilizaciones,
defendidos por la misma naturaleza ya que la geografia de aquella época era solo
conocida por los “indl'genas”74 de aquellos pueblos y los espafioles no contaban
con mapas para su ubicacion en esos bosques tan abundantes. Posteriormente
los misioneros fueron quienes abogaban por los habitantes de esta regién, y al
final las leyes protectoras de los monarcas espafoles fueron las que los
ampararon.

Lamentablemente no se conserva mucha informacion sobre las culturas
prehispanicas debido a que durante la Conquista, los espafioles destruyeron la
mayor parte de las mismas como los cdédices, pergaminos, edificaciones,
utensilios, entre otros documentos y materiales que nos hubiesen aportado mas
informacion de las culturas que habitaron en México.

Para poder ubicarnos en la historia y poder dar un panorama general de las
culturas mesoamericanas, las cuales alcanzaron un desarrollo impresionante tanto
cultural, social y religioso, por su asombrante organizacion, se debe considerar la
importancia del cultivo de las tierras, sobre todo el desarrollo del maiz, un grano
elemental para ésta region.

Se le dara una atencidon especial a dos culturas mas sobresalientes del
México prehispanico debido a la importancia que tuvieron durante su auge y por la

comunicacién que tuvieron con los espafoles, ya que intentaron a pesar de todo

" RIVA PALACIO, Vicente. México a través de los siglos. Tomo Primero. Historia antigua y de la
Congquista, Editorial Cumbre, S.A., México, p. Il

" Fueron llamados asf por los espafioles, también se les denominaba “indios”, debido a que Colén creyé
haber llegado a las Indias, motivo principal de su viaje, por lo que a sus habitantes los llamé “indios ”.
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que sus costumbres sobrevivieran a través del tiempo: “los mexicas o aztecas”’> y

los mayas.
3.2.1.1. Mexicas

La historia narra que el pueblo azteca “sali6 de un mitico lugar en Aztlan
(lugar de las garzas), situado en una laguna, y guiados por su Dios Huitzilopochtli
llegaron al Valle de México, donde se establecieron segun cuenta la leyenda
cuando encontraron al aguila parada sobre un nopal devorando una serpiente”,”®
lugar donde se establecieron de forma definitiva. Era el afio de 1325 de nuestra
era, cuando este suceso se dio, donde fundaron su ciudad Tenochtitlan, capital del
Imperio Azteca.

Anos mas tarde el dominio azteca se consolidaria formandose la “Triple
Alianza: México-Tenochtitian, Texcoco y Tlacopan”’” lo que permitié extender su
Imperio a las costas del Golfo y del Océano Pacifico. Una maravillosa y
sorprendente ciudad edificada sobre un lago.

Su poder econdmico se basaba en el tributo que los pueblos conquistados
debian entregar al Imperio. No se les obligaba a aprender la lengua ni la religidon
de los mexicas, tenian un gobierno local, aunque no tenian independencia
politica, solo en puntos importantes y estratégicos tuvieron control militar.

El fin del imperio mexica se marcd con la Conquista de los espafoles, se
considera por los historiadores como el fin del desarrollo de la civilizacion
mesoamericana, ya que para lograr la conquista participaron expedicionarios
europeos asi como indigenas de los pueblos sometidos por el Imperio mexica,
disgustados por proporcionar tributos tan altos y, consideraron que era la

oportunidad para dejar de dar tributo a los mexicas y para poner fin al Imperio.

"> Algunos autores consideran que llamarle cultura “azteca” es una denominacion inadecuada, para referirse
a la cultura mexica, ya que para algunos autores la denominacion correcta es cultura “mexica”.

® LOPEZ BETANCOURT, Eduardo. Historia del Derecho Mexicano, Coleccion textos juridicos, IURE
Editores, México, 2006, p. 2.

" CRUZ BARNEY, Oscar. Historia del derecho en México, 2. Ed., Editorial Oxford University Press,

México, 2009, p. 11.
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Asi el derecho de los aztecas o mexicas se manifestd principalmente por
costumbres y reglas sociales ligadas con la religién, conocidas y respetadas por
todo el pueblo, su ensefianza era principalmente de forma verbal.

Se dice que existen algunos documentos juridicos como el “Codice
Mendocino, las Leyes de Nezahualcoyotl y el Libro de Oro (parte de la obra de
Orozco y Berra)”."®

Los mexicas respetaron las costumbres y las formas de gobierno de los
pueblos conquistados, lo importante para ellos era la adecuada recoleccién de los
tributos. Existia “una excelente administracién del cobro de los tributos, el cual se
cobraba a nombre del Tlatoani”,”® la personificacion del Imperio mexica.

La mayoria de los pueblos conquistados eran autosuficientes y el producto
extra se convertia en tributo, éste a su vez en mercancia cuando llegaba al
Imperio. Una parte del tributo se utilizaba como mercancia y la mayor parte se
enviaba para cubrir las necesidades de la nobleza mexica, como lo es la
burocracia, los sacerdotes y los guerreros.

Para los mexicas era muy importante la religion y la guerra. Politicamente se
organizaban en calpullis, el conjunto de éstos formaban un tlatocayotl, y al
gobernante se le llamaba tlatoani, quien tenia un poder vitalicio, politico, religioso,
judicial y militar. El tlatoani contaba con consejeros que lo asesoraban en los
asuntos politicos, econémicos y sociales.

El Tlatoani era el que poseia poder absoluto sobre todos los territorios, su
forma de gobierno era monarquico, la tierra no era heredada. El “tlatoani asignaba
tierras a los nobles para su sostenimiento, las cuales podian heredar o ceder solo
a otros nobles, a éstas tierras se les denominaba pillalli”.®

Los calpulli pertenecian de manera comunitaria a los habitantes del lugar. El
calpulli es un clan, formado por personas vinculadas por el parentesco,

constituyen la base del pueblo y daban tributo. Las tierras que se les

8 LOPEZ BETANCOURT, Eduardo. Op. cit., p. 3.

 DE LA TORRE RANGEL, Jesls Antonio. Lecciones de Historia del Derecho Mexicano, Editorial Porria,
Meéxico, 2005, p. 18.

8 Ibidem, p. 21.
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proporcionaba se dividian para su explotacion a cada jefe de familia, quien poseia
el usufructo de por vida. Podian heredar la tierra a sus hijos.

A los sacerdotes y a los guerreros, se les proporcionaba tierras para su
sostenimiento aunque no eran cultivadas por ellos, sino por personas de la
comunidad y reciben los beneficios en forma de tributo.

Tenemos que los esclavos son sujetos de derechos, no son la base de la
economia por lo que no tienen tanta importancia, debido a que el pueblo es el que
produce. La esclavitud procedia por los prisioneros de guerra, como pena por los
delitos cometidos, por la venta de si mismos o por la venta de los hijos. De los
primeros mencionados se utilizaban para los sacrificios humanos principalmente,
los demas eran utilizados como servidumbre. La esclavitud no era hereditaria, por
lo que podian también recuperar su libertad.

El matrimonio era considerado base de la familia, su sistema aunque
patriarcal dejaba apreciar la influencia de la madre, era principalmente
monogamico, sin embargo a los guerreros se les permitia la poligamia, debido a
las constantes muertes de los varones en la guerra, distinguiendo a la mujer
principal y las demas se les permitian si podian mantenerlas, considerando la
existencia del concubinato. Incluso a otras partes de la estructura social alta
también se les permitia la poligamia.

A la “mujer principal con la que habian celebrado el matrimonio con las
solemnidades establecidas se le llamaba cihuatlanti y a las otras se les llamaba
cihuapilli”.®’ Como requisito para la celebracién del matrimonio era importante
manifestar el consentimiento de ambos contrayentes y el de sus padres. En las
ceremonias participaban unas mujeres llamadas “cihuatlanque, quienes eran una
especie de casamenteras”.®? Los bienes de cada uno pertenecen a si mismos, no
existia lo que hoy se conoce como sociedad conyugal.

Produce curiosidad saber que los mexicas respetaban a la mujer, “pues
cuenta un misionero que era de ver con qué seguridad caminaban mujeres solas y

doncellas por el campo y por los caminos sin que nadie las ofendiese... La pureza

® Ibidem, p. 24.
82 fdem.
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de costumbres se conocia también en que en el hablar eran moderados y no se
les oia juramentos ni blasfemias, jamas andaban en rifias ni celebraban tratos
ilicitos ni injustos; ni habia entre ellos fraudes o enganos... tales habitos
sorprendieron a los misioneros jesuitas”.83

Con la muerte, el adulterio era castigado. La posicion de la mujer no era
inferior a la del jefe de familia, por lo que tenia la capacidad de adquirir bienes,
celebrar contratos y podia acudir ante los tribunales.

Era mal visto por la sociedad mexica el divorcio, pero aceptado por los
tribunales, solo se necesitaba la resolucion, que se otorgaba con la sola
comparecencia de los esposos, aunque el Juez no la decretaba como tal, solo
autorizaba a que los cényuges hicieran lo que pretendieran, pero aquellos que se
divorciaban y volvian a unirse se les castiga con la muerte. El Juez les explicaba
el mal ejemplo que daban a la sociedad y los inconvenientes de tal decision. Se
repartian el 50% de los bienes a cada uno de los esposos 0 en su caso, los bienes
del cényuge culpable del divorcio se le otorgaban al otro. Una vez separados, los
hijos se quedaban con el padre y las hijas se quedaban con la madre.

La patria potestad la ejercian ambos padres, aunque la educacion de la mujer
era responsabilidad de la madre y la del varéon era responsabilidad del padre.
Ambos padres tenian el derecho de imponer castigos a los hijos como azotes,
entre otros, solo se vigilaba por las autoridades mexicas que no llegaran a la
crueldad. En caso de muerte del padre, alguno de los hermanos podia ejercer la
patria potestad.

Esta era absoluta, los padres disponian de sus hijos sin limitacién alguna,
podian venderlos, castigarlos o hasta privarlos de la vida; en caso de gemelos
sacrificaban a uno ya que los consideraban “de mal aguero”, también los daban
para los sacrificios a los dioses.

A temprana edad los varones eran enviados a la escuela para su educacion,
los nobles eran enviados al Calmecac, donde se les ensefiaba lo relativo a la

guerra, la administracion publica y sobre el culto, tenian una rigurosa disciplina.

% RIVA PALACIO, Vicente. Op. cit., p. 119.
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Los varones “pobres” eran enviados al Telpochcalli donde se les ensefiaban
diversos oficios.

Regularmente las hijas eran educadas en su casa con severidad y sujecion,
aunque también existian lugares para su educacidn, asimismo podian consagrarse
al culto profesando como sacerdotisas. La patria potestad terminaba con el
matrimonio del hijo.

Los aztecas podian elegir a su sucesor, por lo que conocieron el testamento,
ya que en vida designaban a su heredero. También practicaron la sucesion
legitima, “en la que la linea de los varones excluia a las mujeres y como regla
general heredaba el primogénito, habido con la mujer principal”.?

Quienes heredaban dignidades y bienes eran los nobles, de donde se
excluian a las mujeres.

El Derecho penal de los mexicas se distinguio por la severidad de las penas
que se imponian, éste se escribia, como prueba se tienen los Cddices los cuales
contienen mucha informacion al respecto, segun los historiadores. Por mencionar
algunos ejemplos de los delitos que se castigaban y las penas que se imponian
De la Torre Rangel® alude los siguientes:

Aborto - pena de muerte

Abuso de confianza — esclavitud

Adulterio — pena de muerte, a los adulteros se les apedreaba o quebrantaba
la cabeza entre dos lozas. Lo sorprendente de esta situacion es que si el marido
descubria a la esposa cometiendo adulterio, si éste le quitaba la vida, se convertia
en reo de muerte, debido a que nadie estaba autorizado para usurpar la
jurisdiccion de los magistrados, quienes eran los unicos que conocian de los
delitos e imponian las penas correspondientes. El adulterio solo procedia si la
mujer era casada.

La alcahueteria — se castigaba quemando los cabellos del culpable en la
plaza publica.

Asalto — pena de muerte.

5 DE LA TORRE RANGEL, Jes(s Antonio, Op. cit., p. 25
8 Ibidem, p.27-28.
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Falsificacion de medidas — pena de muerte.

Hechiceria — pena de muerte.

Homicidio — pena de muerte.

El incesto, en primer grado consanguineo, la pena era morir ahorcados.

La traicion al Estado — pena de muerte (se descuartizaban a los traidores).

La homosexualidad se castigaba con la pena de muerte, estaba prohibido
que le hombre se vistiera de mujer y la mujer se vistiera de hombre.

Violacion — pena de muerte.

Los jueces que aceptaban regalos eran castigados segun la gravedad de la
interpretacion del Derecho, en casos graves se castigaba con la pena de muerte,
en casos leves se castigaba con la destitucion.

Para los mexicas la administracion de justicia no solo era que el Juez se
sometiera a la ley, solo tenia que seguir su criterio buscando que fuese por el
camino derecho, su criterio tenia la influencia de las buenas costumbres y la
sociedad. La justicia en nahuatl se decia ‘“tlamelahuaca chinalitztli, palabra
derivada de tlamelahua, que significa ir derecho, pasar de largo o via recta alguna
parte, asi también la palabra tlamaclahualiztli, significa acto de enderezar lo
torcido”.%° Los tribunales sentenciaban en nombre del tlatoani.

Los representantes de la justicia mexica son:

-El Tlatoani

-El Cihuacoatl o Tlacaelel, magistrado supremo que era nombrado por el
Tlatoani y nombraba a los jueces subalternos.

-Tlacatecatl, era un tribunal formado por tres magistrados, conocian de
asuntos civiles y penales, sesionaban en la casa del Tlatoani.

-El Teuctli, el cual estaba en cada calpulli o barrio, y conocia de asuntos
menores.

También existia un tribunal para los comerciantes el cual estaba conformado
por doce jueces y sus resoluciones se ejecutaban en el momento.

Cabe destacar que la cultura mexica consideraba muy importante respetar a

la autoridad, asi como entre ellos mismos, su filosofia se basaba en el respeto, la

% Idem.
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autoperfeccion y la aprobacion social de lo conveniente y de lo recto, por lo que
eran educados por las platicas de los ancianos llamadas ‘fhuehuetlatolli], conjunto
de ideas y principios morales inculcados a los nifios en los centros de educacion
del Calmecac vy el Telpochcalli”.%” Aunque el Tlatoani tenia un poder absoluto e
ilimitado respetaba los derechos del pueblo.

Asi el esplendor del Imperio mexica termind con la llegada de los espafioles,
quienes conquistaron las tierras de mesoameérica.

Una vez que la Conquista termind, los espafoles se aduefiaron de las tierras
repartiéndoselas entre ellos, quienes estaban obligados a explotarlas para
provecho econdémico de Espafa. La Iglesia se encargd de la evangelizacién de los
indigenas obligandolos a dejar sus creencias en el olvido. Destruyeron los templos
para construir Iglesias, logrando destruir la idolatria local para llevar a cabo la
evangelizacion, los frailes tuvieron dificultad para instruir a los indigenas pero
gracias a su comprension y paciencia lograron la conversién reemplazando la
idolatria por la estructura teoldgica nueva. Esta mision la lograron gracias al
aprendizaje y estudio del lenguaje, asi como de las costumbres de los mexicas y
los demas pueblos.

Se fusionaron los conocimientos de las antiguas civilizaciones y de los
conquistadores para crear nuevos instrumentos, nuevas estructuras, como
muestra de ello, se pueden encontrar en los diversos museos 0 exposiciones que
se llevan a cabo. Los mexicas tuvieron que obedecer las nuevas leyes
colonizadoras, sujetarse a la nueva administracion y a una nueva religion.

Aun a pesar de toda esa destruccidon y que los espanoles pretendieron que
tradiciones y costumbres de aquellos pueblos quedaran en el olvido, no lo lograron
ya que todo este conocimiento llegé a nuestros dias por medio de los escritos
plasmados en Cddices, manuscritos de los frailes y vestigios hallados de las
civilizaciones antiguas como construcciones, piramides, vasijas, utensilios, etc.,
asi como el testimonio de los descendientes que contaron de generacion en

generacion lo acontecido.

8 Ibidem, p. 30.
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3.2.1.2. Mayas

Entre los siglos Il y XVI d.C., en la peninsula de Yucatan florecié la
civilizacion considerada como la mas brillante del mundo precolombino: la maya.

Actualmente, quienes hablan aun el maya y se les considera como
descendientes de los mayas son un grupo indigena llamados lacandones, que
habitan en los limites de México y Guatemala en el Estado de Chiapas. Se
considera que hubo una mezcla de pueblos en la region de Yucatan lo que dio
origen a los lacandones quienes tienen una estructura social muy similar a la de
los antiguos mayas.

Existe la teoria de que el pueblo maya fue destruido casi en su totalidad a la
llegada de los espafioles. Otra teoria manifiesta que los mayas en su deseo por
escapar de los espafioles, desaparecieron sin dejar rastro. No se sabe con certeza
lo que ocurrid con los mayas durante la Conquista.

Estos habitaron en el sureste de México y parte de Centroamérica, en lo que
hoy conocemos como Campeche, Chiapas, Quintana Roo, Tabasco, Yucatan,
Belice, Guatemala, Honduras y el Salvador.

La cultura maya es muy importante no solo en el pais, sino también a nivel
internacional por su legado cientifico y astronémico. Su base econdmica era la
agricultura y el comercio. Los productos que mas comerciaban eran el jade, el
cacao, la sal, el maiz y la obsidiana. Los libros que se conocen de los mayas y
que han aportado un mayor conocimiento sobre esta asombrosa cultura son el
“Popol Vuh, Rabinal Achi y el Chilam Balam”.

Construyeron grandes e impresionantes ciudades-estado como “Nakbé, El
Mirador, San Bartolo, Tikal, Quirigua, (éstas dos ultimas declaradas Patrimonio de
la Humanidad por la Unesco, 1979 y 1981 respectivamente); Palenque, Copan,
Rio Azul, Calakmul, Chichen itza (declarada Patrimonio de la Humanidad por la
Unesco en 1988), Uxmal, Mayapan, Tulum”® entre otras. El auge de la

civilizacion maya lo es cuando se forma “la Confederacién de las Ciudades-Estado

8 http://es.wikipedia.org/wiki/Cultura_maya. Consulta 11 de Enero de 2010.
89
Idem.
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de Chichen ltza, Uxmal y Mayapan”,go cada una gobernada por una monarquia

absoluta.

Durante el Imperio Maya existieron clanes familiares, base de la sociedad.
Las familias mas antiguas constituyeron la nobleza, clase dominante de la
sociedad en la que cada tétem era un apellido aristocratico para identificarse y
distinguirse. Vivian del tributo de las comunidades, estaban exentos del tributo y
eran propietarios de extensas tierras.

Otra clase dominante eran los sacerdotes, tenian decisiones en lo politico, en
lo religioso y en lo econdmico, también se encargaban de conservar los privilegios
de la nobleza. Para los mayas era muy importante saber el origen de su linaje, por
el origen teocratico que se atribuian. Dependian del tributo del pueblo aunque no
poseian tierras ni esclavos.

No gozaban de ningun privilegio los plebeyos, como los de la nobleza y
sacerdotes. Los plebeyos se dedicaban a diversas actividades, principalmente al
cultivo de las tierras y estaban obligados a dar tributo para mantener a la
burocracia, a guerreros y sacerdotes.

Carecian de libertad y estaban sometidos a la voluntad de los duefios, los
esclavos. La condicién de esclavo podia adquirirse desde el nacimiento, por ser
prisionero de guerra o por la comision de algunos delitos, entre otras causas que
pudiesen existir. A pesar de ser esclavos podian tener derechos.

Se consideraba de naturaleza divina el gobierno de los mayas, por lo que los
nombres eran importantes porque estan ligados con la misma y los gobernantes
creian que les atribuian la deidad, por lo que se consideraban al mismo nivel de
los Dioses. El nombre de los mayas constaba de tres elementos: “el nombre del
padre, el nombre de la madre y el tétem”.*"

Es importante destacar que los mayas destinaban parte del tributo a gastos
de beneficencia publica, como es el caso de personas incapacitadas para trabajar,

quienes eran mantenidos con parte del tributo.

% CRUZ BARNEY, Oscar. Op. cit., p. 5.
%1 LOPEZ BETANCOURT, Eduardo. Op. cit., p. 21.
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Surgié el Derecho Maya por la necesidad de organizar a la sociedad. Su
derecho era consuetudinario y lo transmitian de forma oral. Se considera que éste
fue innovador al distinguir los delitos intencionales y los delitos no intencionales,
aunque solo se considero en el delito de homicidio. “Si el homicidio era intencional
se sancionaba con la muerte, si el homicidio no era intencional se castigaba con
satisfaccion o indemnizacion”.%

En el ambito civil, los mayas utilizaron el fuero del domicilio para la
celebraciéon de matrimonios. En el parentesco distinguieron diversos grados, para
la conservacidn de las dignidades, para la adquisicion de la herencia y para
ejercer la tutela, en su caso. Entre los mayas la familia es patriarcal, el matrimonio
€S monogamico y su régimen patrimonial se puede considerar con cierta similitud
al régimen conyugal.

Estos celebraban “el kamnicté, (el matrimonio); cuando tenian una edad
cercana a los veinte afios”,”® el amor no era importante por lo que los padres
buscaban la persona apropiada para sus hijos, prefiriendo a personas del mismo
domicilio. La ceremonia se celebraba en casa de la novia ante el “atanzahoob”,**
se le llamaba asi al sacerdote o pedidor, y frente a testigos, manifestando el
consentimiento, asimismo el sacerdote entregaba la mujer al novio consumando el
matrimonio.

Conyuges y testigos bebian para hacer solemne el matrimonio. Algunos
impedimentos para realizar el matrimonio eran la falta de dote, la falta de edad, si
dos personas tenian el mismo apellido, el parentesco en linea recta sin limitacion
de grado y en la linea colateral hasta el tercero. En algunos casos los padres
comprometian en matrimonio a sus hijos desde que eran pequehos. En las
familias de los mayas se practicaba la monogamia.

Entre los mayas, se daba el divorcio y las separaciones, aunque era mal visto
por la sociedad, se daba con la simple separacion sin que existiera declaracion

judicial. El divorcio podia proceder por infidelidad y por esterilidad, aunque el

%2 UGARTE CORTES, Juan. Instituciones y Textos lushistoricos Roma-Espafia-México, Coleccion de
Ciencias Sociales, Universidad Autonoma del Estado de México, México, 2000, p. 219.

% http://es.wikipedia.org/wiki/Cultura_maya. Consulta 11 de Enero de 2010.

% LOPEZ BETANCOURT, Eduardo. Op. cit., p. 21.
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repudio se daba con mucha frecuencia. Cuando se divorciaban, los nifios
pequefios se quedaban con la madre sin importar si era varon o mujer, en caso de
haber hijos mayores que fuesen varones, se quedaban con el padre, si fuesen
hijas mayores se quedaban con la madre.

Cuando la mujer era abandonaba por la pareja, y los padres no lograban
convencer de regresar al marido, le buscaban otro cényuge. Si algunos de los
conyuges moria y tenia pendiente una deuda, el conyuge vivo la pagaba o en su
caso los herederos. La tutela la realizaban los parientes y también procedia por
resolucion de la autoridad.

Se nombraba un tutor cuando los herederos eran pequefios, primero se
consideraba a la madre, pero si ésta no se encontraba, se le daba la preferencia a
un tio o familiar paterno. El tutor adquiria la condicién de “jefe de familia y tenia la
obligacion de mantener a sus pupilos, pudiendo imponerles castigos, incluso podia
someterlos a la esclavitud”.® El tutor debia tener una administracién adecuada de
los bienes y entregarla en su momento a los herederos legitimos, de lo contrario
se le castigaba severamente.

Solo heredaban a los hijos varones, entre lo cuales se dividia en partes
iguales lo heredado. La sucesién del trono recaia en los hijos varones del
monarca, en caso de ser menores de edad lo realizaba uno de sus hermanos o si
no tenia, los sacerdotes nombraban a una persona capaz de gobernar.

En el derecho penal los mayas buscaban conservar el orden social ya que si
algun miembro de la familia desobedecia las leyes o las buenas costumbres
hacian que peligrara todo el clan. Los delitos que se consideraban eran el robo, el
homicidio, el adulterio y la lesa majestad. Se aplicaban sanciones consistentes en
una pena igual al crimen cometido, algunas penas eran la muerte, la esclavitud, la
infamacién (quitar la honra y el buen nombre) y la indemnizacion. “La traicion era

sancionada con la muerte”.®®

% Ibidem, p. 22.
% DE LA TORRE RANGEL, Jests Antonio, Op. cit., p. 14.
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Los sacrificios humanos eran parte de las ceremonias religiosas como
ofrenda a los Dioses, pero al tratarse de prisioneros de guerra o delincuentes,
formaba parte de las sanciones.

A la llegada de los espafnoles, todo cambio, los conquistadores destruyeron
todo a su paso para dejar los monumentos y las costumbres en el olvido,
edificando nuevos palacios, instruyendo una nueva religion, elevando nuevas
Iglesias y despojar a los habitantes de sus tierras, explotando los frutos para
enviarlos a la Corona Espanola, terminando con esto la existencia de una

maravillosa civilizacion.

3.2.2. México Colonial

Alrededor del afio 711, los arabes invadieron la peninsula ibérica, donde se
encuentran Espafa y Portugal, solo algunos reinos cristianos quedaron libres de
este dominio, estos reinos comenzaron a luchar contra los musulmanes a quienes
llamaron moros, a esa lucha se le llamé la “Reconquista”, la cual durd
aproximadamente ocho siglos. A través de los arabes llegaron diversos
conocimientos como la astronomia y la alquimia.

Invadieron también el mediterraneo por lo que para los cristianos comenzé a
ser dificil llegar a la India y a China, ya que tenian que atravesar tierras
musulmanas, y estos lugares tenian productos muy preciados para éstos, por ello
buscaban nuevas rutas para llegar a estas tierras. Se realizaban muchas
expediciones con la finalidad de encontrar la forma de llegar.

Por esa razén Cristobal Colon, un marino genovés experto para navegar en
las aguas del Mediterraneo y del Atlantico, estaba seguro de que si viajaba hacia
occidente llegaria a la India. Una vez que los Reyes Catdlicos lograron tomar
Granada, que estaba en manos de los musulmanes, apoyaron a Colén para que
realizara el viaje que tanto habia solicitado.

En el afio de 1492, Coldn zarpd del Puerto de Palos con sus tres naves: ‘la

Nifia, la Pinta y la Santa Maria”?” y hace uno de los descubrimientos mas

7 http://es.wikipedia.org/wiki/Descubrimiento de Am%C3%A9rica. Consulta 11 de Enero de 2010.
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importantes para el mundo antiguo, con ayuda de la Corona Espafiola (los reyes
catdlicos Fernando de Aragon y la reina Isabel de Castilla), llega a tierras
desconocidas sin saberlo, el cree que llega a la India, por lo que llamé indios a sus
pobladores. Llegé a las Bahamas, a Cuba y Haiti, lugares de los cuales se llevo
objetos valiosos para mostrar a los Reyes Catdlicos.

A su regreso, Colén deslumbré a los Reyes Catdlicos con los objetos
maravillosos que habia traido, asi como sus historias en las que relaté la riqueza
inmensa que tenian estos pobladores. Por ésta razon los Reyes decidieron
financiar un segundo viaje a las “Indias”,®® y Colén lo realizé con mas barcos. El
desconocia que se trataba de nuevas tierras, este descubrimiento
lamentablemente no fue benéfico para los habitantes de este lugar, debido a que
los conquistadores los despojaron de sus tierras, los trataron como esclavos, los
obligaron a trabajar en minas explotando todo lo que en ellas encontraron y les
impusieron una nueva religion.

En realidad, la conquista de lo que es actualmente el territorio mexicano,
comenzO aproximadamente en el aino 1517, cuando se comenzd a explorar la
peninsula de Yucatan, se recibieron noticias del navegante Francisco Hernandez
de Cdrdoba, quien informé de la gran riqueza que habia encontrado, por lo que el
gobernador de Cuba Diego Velazquez, pensd que podia beneficiarse con el
descubrimiento, por ello decidié enviar una flota bien armada y al mando de la
expedicion estaba Hernan Cortés, quien era su socio en varios negocios, pero
éste, tenia otros planes.

Al desembarcar en las costas de lo que hoy es Veracruz, Cortés descubrid
que la riqueza del Imperio era grande, y también se enterd del gran resentimiento
que los pueblos sometidos tenian en contra de los mexicas. Esto lo aprovecho
para avanzar al interior, fundd el ayuntamiento de Villa Rica (en Veracruz) e hizo
que lo nombraran jefe de la expedicion, con ese nombramiento le debia lealtad y
obediencia al Rey de Espafa y no estaria sometido a las érdenes del Gobernador
de Cuba, Diego Velazquez.

% Asi llamaban los europeos al Nuevo Continente, el cual con posterioridad seria llamado América, porque
creian haber llegado a Asia, porque en ese momento desconocian que se trataba de nuevas tierras y una nueva
cultura.
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Cuando llegaron al Valle de México, los espafioles fueron bien recibidos por
el Tlatoani Moctezuma, quien los hospedo en el Palacio de Axayacatl. Moctezuma
era un guerrero valiente y fuerte, pero el temor y la supersticion por creer que eran
dioses, como una de sus profecias lo relataba, éste les entregé tributos valiosos a
los espafioles con la esperanza de que se marcharan.

La presencia de los espafnoles ofendia al pueblo mexica, pero por el respeto
que le tenian al Tlatoani, nadie se atrevia a decir algo. Desafortunadamente, todo
esto termin6 con una sangrienta batalla y la matanza cruel de muchos mexicas.

Cortés tuvo que regresar al Golfo de Veracruz para combatir a las tropas que
el gobernador de Cuba habia enviado para arrestarlo, por lo que dejé un grupo de
conquistadores en Tenochtitlan, dejando al mando a Pedro de Alvarado, militar
malvado, impulsivo y cruel; quien organizé6 un ataque a los mexicas cuando
celebraban una ceremonia religiosa en la que estaba la nobleza, jefes militares y
sacerdotes, quienes estaban desarmados y danzando, cuando Alvarado lanzé6 las
tropas contra ellos.

Provoco esta matanza una enorme indignacion entre el pueblo mexica, por lo
que se lanzaron en contra de los espafoles y el Palacio de Axayacatl quedd sin
alimentos y sin agua. Los espafoles se llevaron a Moctezuma y a otros jefes
mexicas. Cuando regres6 Cortés, obligd a Moctezuma a ordenar a su pueblo que
se retirara, pero ellos ya no lo escucharon, unos dias después muri6 el Tlatoani. El
nuevo jefe era un guerrero valeroso llamado Cuitldhuac, quien no estuvo de
acuerdo con la llegada de los espafioles, bajo su mando la guerra de los mexicas
obtuvo mayor fuerza.

Posteriormente, en Tenochtitlan se desencadend una epidemia de viruela,
enfermedad desconocida por los mexicas y que los espafoles trajeron al nuevo
continente, ésta produjo miles de muertes de indigenas, entre ellos la del Tlatoani
Cuitlahuac. Nobles mexicas escogieron un nuevo Tlatoani llamado Cuauhtémoc.
Los espanoles atacaron de nuevo, de forma metddica, después de mucho tiempo
pese a la resistencia heroica que mantuvieron los mexicas, los espafoles
conquistan el territorio, también interceptaron la nave por la que viajaban el

Tlatoani Cuauhtémoc y otros jefes mexicas para continuar la lucha en otro lugar,
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sin embargo, fueron hechos prisioneros y después de algunos afios los espafoles
asesinaron a Cuauhtémoc.

Las guerras para la conquista del nuevo mundo fueron innumerables, una
vez conquistadas estas tierras fue necesario instalar un nuevo gobierno por parte
de los conquistadores, el Rey de Espafa, mando administradores que cumplieran
fielmente sus o6rdenes, para organizar la exploracién de los recursos naturales y la
fuerza de trabajo. Se crearon puestos de gobierno y leyes dependientes de
Espafa para lograr la explotacion de las nuevas tierras y el fruto fuese enviado a
Espaia.

Se llevé en diferentes etapas la colonizacion de América, primero fue la
espafnola y la portuguesa, con posterioridad se dio la colonizacion inglesa y
francesa. Algunas civilizaciones lograron sobrevivir y conservar algunos rasgos de
su cultura a pesar de la dominacién a la que fueron sometidos. La colonizacion
espafiola tenia un vasto territorio, que iba desde California hasta el sur de
Ameérica.

Isabel de Castilla y Fernando de Aragoén, los Reyes Catélicos, recurrieron al
Papa para justificar la Conquista y obtener un titulo que legitimara sus acciones en
América, obtienen las llamadas Bulas alejandrinas, también llamadas “Bulas Inter
caetera la primera es del 3 de mayo de 1493 y la segunda del 4 de mayo de 1493,
aunque expedida el 28 de junio de ese mismo afio”.*°

El Papa Alejandro VI, les otorgd soberania, jurisdiccion y dominio sobre las
Indias, también fueron expedidas para establecer la igualdad con respecto a los
portugueses. La “Bula Eximiae Devotionis, del 3 de mayo de 1493, aunque
expedida el 2 de julio de ese mismo afio”,'® recordaba las concesiones a los
portugueses y les recordaba en honrar a los reyes castellanos con gracias.

Aprovecharon las concepciones miticas de las civilizaciones antiguas para
lograr su cometido por medio de la Conquista. La Corona espanola, antes de
desaparecer por completo el derecho mexica permitidé su incorporacion al nuevo

sistema permitiendo la existencia de las costumbres que fuesen compatibles con

% DE LA TORRE RANGEL, Jests Antonio, Op. cit., p. 72-73.
1% CRUZ BARNEY, Oscar. Op. cit., p. 141.
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los intereses de la Corona y de la Iglesia. Los primeros indigenas en evangelizarse
fueron los que formaron las alianzas con los espafioles para conquistar el territorio
mesoamericano.

Se inici6 la evangelizacion con dos documentos principalmente, La
Instruccion y La Obediencia, aproximadamente del afio 1523, en los que se dan
recomendaciones convenientes para que los misioneros realicen su labor
evangelizadora. Los primeros misioneros franciscanos que llegaron, traian el ideal
de la Iglesia primitiva y el anhelo de querer regresar al cristianismo original.

Aspectos culturales de los indigenas asi como su alimentacion, sufrieron
cambios importantes, modificandose estos aspectos, asimismo la estructura de su
familia desaparecid, la posicion social que tenian los nobles indigenas
desaparecid y se sometieron al dominio espaniol.

Derivado de la conquista se les implanté un nuevo sistema, el cual tenian que
seguir como estaba establecido. Se inici6 la construccion de la nueva ciudad, que
seria la capital de los conquistadores, la Ciudad de México. La maxima autoridad
de la Nueva Espana era el Virrey. Las érdenes religiosas en llegar primero fueron
los franciscanos, los dominicos y los agustinos.

Durante el afio 1537, por la polémica existente sobre la capacidad de los
indios, intervino el Papa Paulo lll, quien dicté el 2 de junio de ese afno, la “Bula
Sublimis Deus conocida también como Veritas Ipse”,'®" a favor de los indios, de su
capacidad para la fe y de su plena condicion humana, con esta bula se puso fin a
la discusion que habian tenido los tedlogos, los juristas y la autoridades espafiolas
de la época.

Las Leyes Nuevas de 1542-1543, se promulgaron por el Emperador Carlos
V, en Barcelona, su titulo es “Leyes y ordenanzas nuevamente hechas por S. M.
por la gobernacién de las Indias, (Leyes Nuevas del 20 de noviembre de 1542)” %
realizadas para la gobernacion de la Indias, buen tratamiento y conservacion de

los indios, reiteraban su libertad y prohibian su esclavitud.

101 rhidem, p. 155.
192 1bidem, p. 155-156.
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Son wuna Institucion Juridica de la conquista, las capitulaciones. Se
desconoce su naturaleza juridica, ya que no se sabe con certeza si son 0 no
contratos que obligan por igual a ambas partes 0 si son concesiones
administrativas. Las capitulaciones son documentos suscritos entre el monarca o
sus representantes, como el Consejo de Indias, la Casa de Contratacion de
Sevilla, la Real Audiencia, virreyes, etc., y un particular que se encargara de llevar
a cabo una expedicion de descubrimiento, conquista, explotacién econémica a su
costa y riesgo; contiene los términos en los que se realizara dicha expedicion. Las
capitulaciones son un medio utilizado por la Corona, por medio de éstas, no corre
riesgos y los cargos los afronta el particular, si se cumplia la mision, el particular
podia exigir la concesion de los privilegios acordados.

El sistema de capitulaciones permite la formaciéon de “la hueste”,’® una
institucion de origen medieval en la que el ejército esta formado por particulares
entrenados y a los cuales les paga el que esta al mando de la expedicion para
llevar a cabo la conquista.

Otra institucion fue el Repartimiento, consistente en la porcidon de terreno con
sus habitantes que se distribuia entre los conquistadores en recompensa por sus
servicios. “La encomienda es una institucion juridica que supone una determinada
relacién entre un espafiol y un grupo de indios”.'® Por medio de ésta la Corona
espafnola encomendaba indios a los espafoles, que se convertian en
encomenderos con derecho a la percepcion de tributos. Se distinguen tres
periodos: la encomienda antillana, la encomienda en la Nueva Espafia y la
encomienda clasica o reformada.

Por los excesos de los encomenderos motivaron las protestas en la Espaiola
y sumada la intervencion de Bartolomé de las Casas, dieron lugar a las “Leyes de
Burgos u Reales Ordenanzas dadas para el buen regimiento y tratamiento de los
indios el 27 de diciembre de 1512”,'% estipuladas para el buen trato de los indios.

Estuvo vigente el derecho castellano durante un tiempo en la Nueva Espana,
pero con posterioridad por la necesidad de crear un derecho exclusivo para las

193 1bidem, p. 199.
104 1bidem, p. 200.
195 1bidem,p. 204.
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nuevas tierras, se cred el derecho indiano, que es el conjunto de leyes
promulgadas por los reyes y por las autoridades para establecer un régimen
juridico en las Indias.

Se tiene que el orden de prelacion de las Leyes de Indias como Cruz
Barney'® lo menciona, fue el siguiente:

-Las Leyes dictadas especialmente para las Indias, ya sea en la Peninsula o
en las Indias.

-Las costumbres desarrolladas en los municipios de espaioles en las Indias.

-Las costumbres indigenas que no fueran en contra de la religion catdlica o
de las leyes castellanas o indianas.

-La Novisima Recopilacion de 1805.

-La Nueva Recopilacion de 1567.

-Las Leyes de Toro de 1505.

-El Ordenamiento de Alcala de 1348.

-Las Siete Partidas.

Abarca diferentes épocas la integracion del Derecho indiano, entre las que
podemos destacar de la manera que sigue: de 1492 a 1499, el gobierno fue
exclusivo de Cristobal Coldn, basado en la Capitulaciones de Santa Fe y demas
disposiciones administrativas. De 1499 a 1511, se produjo la reorganizacion
jurisdiccional, econdmica y social de las Indias, con mayor intervencion de los
particulares en la conquista y la creacion de dispositivos de control indianos
dependientes de la Corona.

En los afos de 1511 a 1568, por las criticas al régimen de encomiendas, se
redactaron el Requerimiento y las Leyes Nuevas. De 1568 a 1680, fueron los
primeros intentos por recopilar el derecho indiano, que culmind con la
Recopilacion de leyes asi como la reordenacién en la eleccion de funcionarios
indianos.

Durante el siglo VIII, hubo reformas estructurales en lo politico, econémico,
militar, hacendario y educativo a favor del territorio americano. Por la necesidad de

recopilar las leyes dictadas en las Indias, el Consejo de Indias se dio a la tarea de

19 1bidem,p. 233.
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preparar la obra. Se designé a Juan Lopez de Velasco, secretario del Consejo de
Indias, para que iniciara los trabajos de recopilacion comenzando desde la
Capitulacion de Santa Fe del 17 de abril de 1492, hasta incluir algunas
disposiciones de 1570.

Se iniciaron en 1562 las gestiones necesarias, por lo que hubo varios
intentos por lograr redactar la obra de recopilacién y fue con la obra de ‘la

Recopilacién de leyes de los reynos de las Indias de 16807,

que se logra este
objetivo, con los trabajos de Fernando Jiménez de Paniagua, quien por su labor
recibié grandes elogios del Consejo de Indias. La obra constdé de nueve libros,
organizada en Titulos y a su vez en leyes. El Consejo de Indias presento al rey
Carlos Il la Recopilacién terminada, éste la aprobd y ordend que se publicara en
1681.
Posteriormente, por la constante creacién de leyes, debido a las reformas
realizadas por los Borbones, hubo necesidad de actualizar esta recopilacién, por lo
que el rey Carlos lll, dicté un Real Decreto donde ordend la formacion de un
Nuevo Cédigo de Leyes de Indias, en el que prohibia adiciones y comentarios a la
anterior recopilacién. En 1792, se aprobé el “Nuevo Cédigo de Leyes de Indias”,'®
y se publicd en partes, segun fuese necesaria su aplicacion.
El sistema de la Nueva Espana estaba formado por:
1. Un dispositivo central peninsular, integrado por el monarca, sus
secretarios, el Consejo de Indias y la Casa de Contratacion de
Sevilla, con sede en Espafia.

2. Un dispositivo central novohispano, integrado por el Virrey y la Real
Audiencia, con sede en Nueva Espaia.

3. Un dispositivo provincial distrital, constituido por los gobernadores y

los corregidores o alcaldes mayores en la Nueva Espafia.

4. Un dispositivo local formado por los cabildos de espafoles y de

indios y sus oficiales.

Y7 1bidem, p. 249.
198 1bidem, p. 255.

-101 -



El Rey, ejercia la titularidad del poder sobre una diversidad de territorios con
diferente consideracion juridico-politica, como consecuencia el soberano utilizaba
distintos titulos junto con el de rey. Era la autoridad como encarnacion personal
del Estado y supremo rector de la comunidad lo cual se manifestaba por medio de
las insignias o simbolos.

Surgié en 1519 el Consejo de Indias, como una seccion particular del
Consejo de Castilla, fue la suprema autoridad en la administracién de las Indias,
estaba integrado por “el Presidente, cinco consejeros, dos secretarios, un
promotor fiscal, un relator, un oficial de cuentas y un portero”.'® Las primeras
Ordenanzas del Consejo de Indias fueron proclamadas en 1542, estaban divididas
en 40 capitulos, en las que se contemplaba la organizacién del Consejo, buen
trato y defensa de los indios, las Audiencias indianas y su jurisdiccion.

Para 1571, el Consejo estaria integrado por un presidente, consejeros
togados, un gran chanciller, un fiscal, un secretario refrendador, un alguacil mayor,
dos relatores, dos escribanos de camara, dos contadores, un cosmoégrafo-cronista,
un receptor de penas de camara, un abogado de pobres, un solicitador de pobres,
un solicitador fiscal y varios porteros.

La “Casa de Contratacion de Sevilla”,"'® con su creacion se fijaron las bases
para un comercio hispano-indiano, organizado y controlado desde la Peninsula,
fue creado para cuidar los descubrimientos americanos. Las primeras ordenanzas
se expidieron en 1503, estarian a cargo de la institucion un tesorero, un contador y
un secretario. Fue el organismo rector del comercio con las Indias, asi como una
institucion con atribuciones de indole politica, judicial, fiscal y cientifica; le
correspondia todo lo relativo a la negociacion con las Indias, funcionaba como
oficina de aduanas, comercio y administracion, ya que en sus instalaciones se
almacenaban, vendian y contrataban las mercancias.

Esta debia registrar y controlar todas las operaciones que se llevaran a cabo
por cuenta de la Real Hacienda, asi como equipar los navios para el comercio, le
correspondia la eleccion de Capitanes y escribanos de las expediciones

199 1bidem, p. 282.
Y0 rbidem, p. 290.
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comerciales, a quienes se les daban instrucciones acerca de la navegacion y
entrega de cargamentos.

El “Virrey”'"! era el representante del rey, la encarnacion de la majestad,
también se le realizaba una ceremonia. Fue el principal funcionario de la
organizacion administrativa indiana, la autoridad superior dentro del virreinato a su
cargo. Sus cargos fueron los de gobernador, capitan general, presidente de la
Real Audiencia, superintendente de la real hacienda y vicepatrono de la Iglesia en
la Nueva Espania, los virreyes gozaron de muchas atribuciones.

Don Antonio de Mendoza, fue el primer Virrey, quien trajo la imprenta a
América y fundo el Colegio de Santa Cruz de Tlatelolco. El ultimo Virrey fue “Don
Juan O’Donoju en 1821”,""2 quien firmé los Tratados de Cérdoba con Agustin de
Iturbide en los que reconocio la Independencia de México.

“La Real Audiencia en Indias”,'"® constituyd un érgano basico para el
gobierno y la administracion de justicia. Una de sus funciones politicas era la de
garantizar el equilibrio de poderes que buscaba la Corona. Sus funciones eran
administrativas, de gobierno y de justicia.

Primero correspondia al monarca oir y atender personalmente a quienes se
le acercaban solicitando su intervencién, el rey se asesoraba de expertos en
derecho para la toma de decisiones. Los expertos que auxiliaban al monarca eran
los que terminaban conociendo y resolviendo los asuntos a €l sometidos.

Con posterioridad, los alcaldes de la Corte conformaron un tribunal donde era
posible apelar ante la audiencia, por lo que el caracter de supremo tribunal de la
audiencia se vio disminuido por la posibilidad de alzarse en suplica al rey respecto
de sus decisiones. Por la necesidad de facilitar las apelaciones de los jueces
locales al monarca habia traido como consecuencia el nombramiento en
diferentes regiones de representantes personales del rey, llamados adelantados,

junto con dos alcaldes debian conocer de las alzadas ante ellos presentadas.

Y 1bidem, p. 298.
Y2 Ibidem, p. 303-308.
3 1bidem, p. 308.
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Fue la primera Audiencia en las Indias, “La Audiencia de Santo Domingo”,™

estuvo integrada por tres jueces letrados, un escribano y un procurador de pobres.
Esta funciond como institucion representante del rey, con poder para dictar Reales
Provisiones en su nombre y con el sello real. Se dividian en Audiencias
virreinales, (eran presididas por el virrey), Audiencias pretoriales (eran presididas
por un presidente-gobernador) y Audiencias subordinadas (presididas por un
presidente letrado).

Se constituyod la Audiencia como el maximo érgano de justicia, sin que el rey
interviniera en sus decisiones, ésta debia ocuparse del despacho en apelacion de
las causas civiles y criminales a ella sometidas, en primera instancia de los casos
de corte y pleitos sobre servicios asi como cosas pequeias.

En las provincias sin sede de Audiencia, el gobernador constituia la autoridad
superior. A los jueces se les designé como alcaldes ya que juzgaban conforme al
fuero local en territorios mas pequenos. Con posterioridad se creé la figura del
Intendente, que sustituyé a los gobernadores y a los alcaldes. Su organizacion
interior se concretaba en cuatro departamentos justicia, policia, hacienda y guerra.
Se nombraban a los intendentes por el rey sin limitacion alguna en la duracion de
sus cargos. Estaban facultados para dictar leyes y debian visitar el Distrito una vez
al ano, tenian la direccion principal de las rentas reales y todos los derechos del
erario.

Para lograr la evangelizacion, se crearon lugares para invitar a los indios a
fijar su residencia, en un principio se considerd la posibilidad de conservar a los
caciques. Poco a poco fue creciendo el numero de cabildos en las poblaciones.
Los cabildos de espanoles en la Nueva Espana, se conformaban por la
administracién o el regimiento, formado por regidores, alcaldes ordinarios y el
procurador general.

Los comerciantes se asociaban en grandes corporaciones profesionales a las
que se les denominaba consulados y su funcion principal era la defensa de los

intereses econdmicos de sus miembros.

Y4 1bidem, p. 313.
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Resulta trascendente referirse a los origenes de la Inquisicion en el siglo XII,
donde el delito de herejia se castigaba con la pena de muerte, establecido en el
“Edicto de Milan del afio 313”,'"® aproximadamente. La Inquisicion se dividio en
episcopal y pontificia o delegada.

Inquisicion episcopal, se encargaba del castigo de los herejes, por lo que
correspondia a los obispos en cada diécesis conocer de los delitos. Durante la
Edad Media las herejias de los seguidores de “Pedro Valdo”,'® dieron lugar a
grandes desordenes sociales y doctrinales, por lo que se tom6é como medida la
fuerza, ya que se predicaba de forma pacifica.

Un nuevo sistema era la Inquisicién Pontificia, por medio del cual se emitian
legados pontificios que se enviaban a lugares donde era necesario una accion
enérgica. La falta de continuidad a los legados hizo necesario establecer un
tribunal permanente con jurisdiccion amplia y definida que velara por la fe. La
herejia se consideraba como de lesa majestad divina equiparado con lesa
majestad, por lo que el castigo era la pena de muerte.

En Espana, la Inquisicion comienza con los Reyes Catdlicos, porque
consideraban que no existia instrumento legal para hacer frente a los falsos
conversos por lo que lo solicitaron a la autoridad pontificia. En 1480 se nombré a
los primeros inquisidores, en 1481 se amplio la jurisdiccion del Santo Oficio. La
organizacion del nuevo tribunal se establecié en 1483, con la Constitucién del
Consejo de la Suprema y General Inquisiciéon, que actué con el resto de los
consejos establecidos en Castilla. El primer inquisidor general fue “el dominico fray
Tomas de Torquemada”.'”” La Inquisicién se basaba en detenciones, juicio,
proceso y confiscaciones.

Durante la conquista, en la Nueva Espafia, tuvo su origen la Inquisicion. No
existia una Inquisicidon organizada, ya que durante los primeros afios no habia
obispos ni inquisidores. El primer fraile con facultades inquisitoriales fue el
franciscano Martin de Valencia, quien llegd en el afo 1524 y ejercio el cargo de
comisario del Santo Oficio de la Inquisicion. “El primer juicio de la Inquisicién en la

Y5 Ibidem, p. 387.
Y8 Jdem.
Y 1bidem, p. 390.
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Nueva Espana se hizo en 1522, sobre el indio Marcos de Acolhuacan, por
concubinato”.'*®

Primer Inquisidor general de la Nueva Espafna y primer obispo de México, fue
“fray Juan de Zumarraga, por nombramiento dado el 27 de junio de 1535”,'" tenia
facultades para designar los funcionarios correspondientes. En esta etapa tuvo
gran desarrollo la Inquisicion, aunque fue destituido por su politica con los indios,
por considerar que por ser nuevos conversos al catolicismo no debian estar
sujetos a la jurisdiccion del Santo Oficio. Los inquisidores eran burdcratas, letrados
con estudios universitarios, su nombramiento era por una promocion dentro del
mismo tribunal.

Por el Rey Felipe Il, en el ano de 1570, se manda fundar “el Tribunal de la
Inquisicién en Nueva Espafia”.'® Es importante resaltar que los indios estaban
excluidos expresamente de la jurisdiccion de este Tribunal. ElI Tribunal de la
Inquisicion es suprimido por la Constitucion de Cadiz de 1812.

Alrededor de 1571, se extendié en la Nueva Espafa el Santo Oficio de la
Inquisicion, tenia como finalidad investigar y castigar con métodos muy crueles a
todos aquellos que no fueran fieles catolicos, provocando infinidad de abusos vy
temores hasta que fue suprimida. Su finalidad era castigar los delitos contra la fe
catdlica, sus principales victimas fueron a los que acusaban de practicar la
“brujeria”, también fueron acusados los herejes, los judios, los disidentes, los
primeros cientificos, entre otros; bastaba la simple acusacion para que las
personas fueran arrestadas y juzgadas por el Santo Oficio. Se utilizaban métodos
de tortura inhumanos para darles una leccion y en otros casos eran también
ejecutados, en algunos casos, también los exhibian como ejemplo para la
sociedad, auxiliados de instrumentos llamados hoy en dia “Instrumentos de
Tortura y Pena Capital”.'*’

Entre las penas del derecho candnico, se encuentran las penitencias

espirituales, como oraciones en dias determinados, la asistencia a una misa

Y8 rbidem, p. 391.

9 DE LA TORRE RANGEL, Jestis Antonio, Op. cit., p. 173.

120 1dem.

121 Asi se les denominan actualmente, incluso se organiza una exposicion que viene de Europa a México, para
mostrar los instrumentos crueles utilizados por la Inquisicion.
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revestido con insignias de culpa o el adoctrinamiento. Las penas de caracter
pecuniario van desde multas hasta la confiscaciéon de los bienes. También se
imponian penas como el paseo publico por las calles, mientras se azotaba al reo y
se pregonaban sus delitos, cuando se dudaba del arrepentimiento del reo, se
optaba por la hoguera, sobre todo era utilizada con los herejes no arrepentidos,
por lo comun “no eran quemados vivos y los que habian logrado escapar eran
quemados en efigie a efectos de demostrar el aborrecimiento al ofensor”.'??

Por decreto de las Cortes de Cadiz, “el Tribunal del Santo Oficio fue abolido
el 12 de febrero de 1813”,'?® éste fue promulgado en México el 8 de junio de ese
mismo ano, los bienes de la institucion se incorporaron a la Corona. Con Fernando
VII, fue restablecida, pero de nuevo se abolidé definitivamente en la Constitucion
del 31 de mayo de 1820.

Jugd un papel importante la Iglesia Catdlica durante la Colonia, de ella
dependia la educaciéon y hacia obras de caridad, por lo que tenia colegios,
hospitales y hospicios. Los templos y los conventos son impresionantes
construcciones que dan muestra de su poder en ese momento. El diezmo fue un
impuesto creado por las autoridades de la Iglesia, siendo obligatorio para los
creyentes y el monarca hacia aportaciones voluntarias a la misma, lo cual ayudo a
que la Iglesia lograra tener un poder econdmico asombroso.

La sociedad de la Nueva Espafa estaba dividida en diversos grupos, segun
su origen, podemos encontrar en primer lugar a los espafoles, quienes habian
nacido en Espafa, eran los duefios de las tierras, las minas y la riqueza que habia
en el nuevo continente, también eran los que ocupaban los cargos publicos
importantes en el Gobierno y en la Iglesia. En la familia de los espanoles, el padre
era la maxima autoridad, se le debia un respeto profundo siempre y cuando no
actuara en contra de la ley de Dios, el padre educaba a los hijos.

Asi la mujer se dedicaba a las tareas domésticas y cuidaba a los hijos, las
responsabilidades de éstos dependian de su edad y sexo, el hijo mayor era quien
recibia la mayor parte de la herencia, bienes de la familia, los titulos y la

122 CRUZ BARNEY, Oscar. Op. cit., p. 398.
128 1dem.
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responsabilidad de velar por el sustento de sus miembros asi como de cuidar del
honor de sus hermanas. Todos los hermanos menores debian respetar y obedecer
al hermano mayor. Al celebrar el matrimonio, las familias se unian para trabajar,
se organizaban para crear empresas familiares en la mineria, el comercio o la
agricultura.

Para la celebracion del matrimonio, la familia de la mujer debia entregar una
dote para contribuir a acrecentar el patrimonio de la nueva familia. Por la influencia
de la religion catdlica, ya que sancionaba a las uniones fuera del matrimonio, los
hombres de la clase dominante abandonaron la responsabilidad de mantener a los
hijos nacidos de esas uniones, para evitar hacerlo evidente.

Se les llamaba criollos, a los hijos de los espafioles e hijos de los criollos,
nacidos en la Nueva Espafa, por esa razén eran un poco discriminados por los
mismos espafoles, ocupaban cargos publicos en el Gobierno, en la Iglesia y en el
ejército, pero los menos importantes, situacion que les causaba gran descontento.
Poco a poco fueron creciendo en numero y se fueron haciendo importantes. Los
criollos, se interesaron mas en estudiar el pasado de la Nueva Espafia y el de los
indigenas, por lo que se dedicaron mas a las artes. Aproximadamente en el afio
de 1648, el Sacerdote Miguel Sanchez, difundié la devocién a la Virgen de
Guadalupe (quien segun la creencia se habia aparecido en 1531), por ello los
criollos, los indios y los mestizos se unieron en un gran culto a la misma.

Los mestizos, eran hijos de espafioles e indigenas, representaban el mayor
numero de la sociedad novohispana, eran quienes hacian el trabajo obrero de la
sociedad, trabajaban en haciendas, en minas, como sirvientes, artesanos,
empleados en las obras, etc. La esclavitud de los indigenas estaba prohibida, pero
si se revelaban ante el Gobierno, se permitia la esclavitud, por lo que se dio con
frecuencia. Los espanoles trajeron esclavos a la Nueva Espafia personas de color
llamados “negros”, para que realizaran los trabajos mas inhumanos de la nueva
sociedad.

Como consecuencia de todo esto, la familia sufre un cambio importante, el
divorcio solo lo puede solicitar el hombre por repudio, se prohibe la poligamia por

la Iglesia, se conservo el privilegio de los varones, el papel de la mujer se centro
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en el matrimonio y el cuidado de los hijos. La mujer espanola, en su estado civil de
casada, podia heredar pero sus derechos quedaban subordinados al esposo quien
administraba los bienes. Solo si la mujer quedaba viuda podia tener la capacidad
para administrar sus bienes y tenia el derecho de ejercer la patria potestad sobre
sus hijos.

A los indigenas se les consideraba como menores de edad, ya que eran
personas que estaban bajo la proteccion del cristianismo, también eran tratados
como esclavos, la mujer indigena tenia igualdad con el varon ante la ley, pero en
la practica era discriminada por su género, por “raza” y por la clase social.
Trabajaba en las faenas del campo, en la artesania y en el servicio doméstico en
las casas de los espanioles.

Otro grupo familiar son los espafioles, aunque tuvieran a su esposa con la
que habian celebrado las solemnidades del matrimonio, se les permitia tener
concubinas indigenas, las cuales eran tratadas como a los animales, las
repudiaban y los hijos que ellas tenian eran llamados “bastardos”,’* a los cuales
se les criaba como siervos de la casa, llamados mestizos y también se utilizd
como sinonimo de ilegitimo.

La mujer mestiza, realiza diversas funciones como vender alimentos, cubrir
faenas de las criadas de las casas grandes de los espafoles, asi como en el
campo realizaba labores domésticas y agrarias.

Al contrario de los mestizos, las personas de color a quienes les llamaban
‘negros”, los cuales trajeron los espafoles en calidad de esclavos, se les
consideraban “infames de sangre”,'?° y el estatus de esclavos se transmitia por via
materna y les encargaban los trabajos mas desagradecidos y peligrosos de la
sociedad.

Otro grupo social son las mujeres criollas, quienes recibian educacion,

aunque no estudios superiores, excepcionalmente solo aquellas que tenian los

124 Se les llamaba asf, a los hijos ilegitimos, nacidos fuera del matrimonio, como es el caso de los hijos de las
concubinas indigenas.

125 Es decir, se les consideraba como seres malignos, que no eran dignos de tener honra ni estimacion, ya que
eran considerados como seres despreciables para los espafioles cristianos.
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medios econdmicos para pagar maestros particulares y que contaban con el
permiso de los padres, podian tener una educacion de nivel superior.

De lo contrario solo bastaba lo esencial, sin embargo, su labor principal era
encargarse de la casa, cuidar a los hijos, sobre todo durante esta época era
importante tener varios hijos. El matrimonio era arreglado por los padres y la dote
jugaba un papel importante. La mujer adultera era severamente castigada. En la
sociedad de la época colonial, la mujer tenia aun muchas restricciones, era
discriminada por su género.

En el matrimonio regia el derecho castellano y el derecho canonico, el
matrimonio canonico (el matrimonio por la Iglesia), es homologado por el Estado.
En el afio de 1514 se promulga una provision que autoriza los matrimonios entre
espafioles e indios, norma que pasoé a la “Recopilacion de 1680”.'%°

Comenzando el siglo XVIII, subié al trono de Espafia la familia de los
Borbones, se encontraron que el Imperio tenia escasos recursos y fueron
perdiendo posesiones, la falta de poblacién empobrecié los nuevos dominios, por
lo que los criollos fueron ocupando cargos importantes. Los Borbones en el afio de
1767 expulsaron a los jesuitas, con lo que mostraron que redujeron la influencia de
la Iglesia catdlica. A los espafnoles establecidos en la Nueva Espafia y a los
criollos les quitaron los puestos importantes y solo los podian ocupar espafoles
que llegaran de la Peninsula Ibérica (Espana).

Se hallaron nuevas vetas, para poder establecer minas y explotarlas, con lo
que la Nueva Espana se convirtié en la productora de plata mas importante del
mundo.

Los Borbones, aumentaron los impuestos y dividieron el territorio en
Intendencias para lograr una mejor administracion, estas medidas ayudaron al
crecimiento de la economia, pero rompieron el equilibrio social, con lo que
causaron gran descontento entre los pobladores, por la gran desigualdad
econdmica que comenzo6 a notarse. La orden de los jesuitas era un factor de unién
entre espanoles y criollos, que se perdié con la salida de éstos. Quiza estas

medidas fueron las que ocasionaron que se comenzara con la guerra de

126 DE LA TORRE RANGEL, Jes(s Antonio, Op. cit., p. 175.
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Independencia, ademas a finales del siglo XVIII, con la influencia de nuevas ideas,
se puso en duda el don divino de los reyes, asi como surgio la corriente
denominada “El Romanticismo, donde uno de los valores supremos era la
flibertad]”."®”

MEXICO INDEPENDIENTE

La llustracion en Espaifa se caracterizdé por su patriotismo en la busqueda
por la recuperacion del pais por medio de la revitalizacion econdmica.

En 1808, se pidi6 la abdicacion de Carlos IV, quien le entregé la Corona a su
hijo Fernando VII, quien subi6 al trono por aclamacién popular, sin el refrendo de
las Cortes del reino. Poco después Napoledn invadié Espaia, lo que trajo muchas
repercusiones para Espafia y América. La invasion francesa, la abdicacién de
Carlos IV seguida la de su hijo Fernando VII y la guerra de Independencia de
Espana, fueron acontecimientos que impactaron a la Nueva Espafia.

Favorecié el bando liberal la integracién de las Cortes de Cadiz, compuesto
por hombres ilustrados de clase media, con estas cortes se inicio la revolucion
liberal. La reforma mas sobresaliente es la Constitucion de Cadiz de 1812,
establecio la igualdad y derechos de los americanos.

La libertad de imprenta establecida en la Constitucion se mostré por
publicaciones como “El Pensador Mexicano, de José Joaquin Fernandez de
Lizardi y El Juguetillo, de Carlos Maria de Bustamante”.'?®

Mientras tanto en México, en lo que hoy se conoce como Querétaro, Miguel
Hidalgo, Ignacio Allende y Juan Aldama, se reunian regularmente. Hidalgo y
Allende habian adoptado un plan para integrar una junta compuesta por
representantes de los diversos cuerpos bajo la direccion de la clase media. Al ser
descubiertos, Hidalgo en la noche del 15 de septiembre de 1810, llamé al pueblo
de Dolores, de donde era parroco, momento en el que se inicia la guerra de
Independencia contra Espafia.

Morelos al tomar las ideas de la clase media y de los campesinos, redacté un
documento muy famoso e importante que lo llamé Los Sentimientos de la Nacion,

27 CRUZ BARNEY, Oscar. Op. cit., p. 598.
128 1bidem, p. 609.
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del 14 de septiembre de 1813, donde plasmé ideas como la libertad de América, la
libertad de los individuos, la abolicion de la esclavitud, establece como unica
religion la catdlica, habla de la soberania del pueblo, no admite la tortura, entre
otras ideas.

El Virrey Venegas promulgé en México la Constitucion de Cadiz de 1812, lo
que favorecio la autonomia de las diputaciones provinciales frente al virrey. Por
otro lado, en 1813 el bando insurgente se reuni6 nombrando a Morelos como
generalisimo encargado del Poder Ejecutivo. En ese mismo afo se proclamoé El
Acta solemne de la declaracion de la Independencia de la América Septentrional,
partiendo de Los Sentimientos de la Nacion.

En 1814, se promulgo la Constitucion de Apatzingan, carecié de vigencia,
pero establecia la designacién de titulares de los poderes constituidos por ella. El
24 de febrero de 1821, se promulgdé el Plan de Iguala, firmado por Vicente
Guerrero y Agustin de lturbide, donde se proclamo la independencia y se mantuvo
la monarquia.

Se fijaron las bases para la constitucion del Estado mexicano, ya que se
tomaron los principios de organizacion politica que habria de tener. Se considera
que fue la clave para lograr la independencia, ya que Agustin de lturbide propuso
la unién y también un plan para garantizar su sobrevivencia. El Plan de Iguala fue
apoyado por sectores liberales, oficiales del ejército, comerciantes, clero, nobleza
criolla y peninsular.

Los criollos se unieron en torno al Plan de Iguala, en poco tiempo el ejército
de lturbide ocupoé las principales ciudades. Este movimiento independista durd
varios afios pero al final se logré el objetivo. En Veracruz, desembarcé Juan
O’Donoju nuevo jefe de la Nueva Espafia, entré en tratos con lturbide en la Ciudad
de Cordoba. Firmaron los Tratados de Cérdoba, el 24 de agosto de 1821, en los
que se reconocio la Independencia de México, estableciéndose como un Imperio,
donde la capital seria la Ciudad de México, entre otros aspectos.

Una vez que se rindieron las tropas espafiolas comenzaron su regreso a

Espafa, la independencia se consumé el 27 de septiembre de 1821, con la
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entrada triunfante en la capital del ejército de las Tres Garantias, estando al
mando lturbide.

Se siguidé con lo establecido en el Plan de Iguala, se instalé la Junta
Provisional Gubernativa, se eligi6 como emperador a Agustin de lturbide y se
levantd el Acta de Independencia Mexicana. En esta Acta se declaré que México
€S una nacion soberana e independiente de Espana, con quien en lo sucesivo
mantendria una estrecha relacion de amistad. México se constituyd con las bases
que se establecieron en el Plan de Iguala y en los Tratados de Coérdoba.

Esta nueva condicion, llevaria a México a una transicion de un nuevo
ordenamiento juridico, esto conlleva la necesidad de modificar y elaborar nuevas
leyes, encaminado al constitucionalismo y a la codificacion.

Fue aprobada el Acta Constitutiva el 3 de octubre de 1824, en la que se
formaba la Republica, establecia la religion catdlica como la unica, se establece la
division de poderes en el Legislativo, el Ejecutivo y el Judicial. Se tomé el
federalismo, ya que no se queria regresar al régimen centralista del virreinato. Las
ideas de Rosseau y Montesquieu son las que influyeron notablemente en los
primeros congresos del México independiente.

Al promulgarse la Constitucion Federal de los Estados Unidos Mexicanos de
1824, se tenia la esperanza de que se terminaria la época de confusion, ya que se
generaba desorden politico por la forma de elegir Presidente y Vicepresidente,
(este ultimo sustituia al Presidente en caso de ser necesario).

En la época en que goberné Antonio Lopez de Santa Anna, por sus tantas
ausencias, Valentin Gémez Farias se hizo cargo del Poder Ejecutivo, quien
expidid una serie de disposiciones entre las cuales se encuentran aquellas en las
que evita la intromision del clero en los asuntos del gobierno, alrededor del afio de
1833. Cuando Santa Anna regresd, solicitd la revocacién de las leyes vy
disposiciones dictadas en su ausencia, con ello se volvid de un gobierno federal a
uno central.

Durante el gobierno de Santa Anna se perdid gran parte del territorio

mexicano, quedando en poder de los Estado Unidos de América, situacion que

-113 -



produjo gran descontento en diversos sectores del pais, por lo cual Santa Anna,
tuvo que salir de la patria y renunciar a su cargo de Presidente.

Mientras tanto, la familia estuvo condicionada por el mestizaje, se caracterizé
por ser monogamica y numerosa por la constitucion de sus miembros, ya que se
acostumbraba tener varios hijos. La mayoria de las familias vivian en
comunidades rurales, se dedicaban a la agricultura, oficio que se les ensefiaba a
los nifios. La mujer realizaba el trabajo del hogar y cuidaba a los infantes.

Aun era la autoridad de la familia el padre y era quien la sostenia. El
‘compadrazgo”, era una relacion familiar muy importante, evitaba que se quedaran
huérfanos muchos pequefios. Las madres morian frecuentemente por la falta de
atencion médica y porque las vias de comunicacion eran escasas.

Un cambio muy importante durante esta época fue por la actividad de las
mujeres; en el afio de 1844, cabe destacar que por primera vez hubo Hermanas
de la Caridad, las cuales manejaban hospitales, cuidaban enfermos, aprendieron a

leer, a escribir y otras se convirtieron en maestras.

3.2.3. México en tiempos de Juarez

Hubo un grupo de opositores a Santa Anna, conformados por Ignacio
Comonfort y Florencio Villarreal; proclamaron el Plan de Ayutla, donde se pedia su
destitucion, el nombramiento de un Presidente provisional y un Nuevo Congreso
Constituyente. Santa Anna salié de la Ciudad de México y dias después, en la
Ciudad de Perote redacto6 su renuncia a la Presidencia de México.

Queddé Juan Alvarez como Presidente interino, el gobierno residid en la
Ciudad de Cuernavaca, donde formé su gabinete. Alvarez decidié renunciar por
problemas de salud y Comonfort ocup6 su lugar en el afio de 1855. Al afo
siguiente su gobierno comenzo a expedir una serie de leyes reformistas, entre las
cuales se enfatizan la Ley Lerdo, la desamortizaciéon de bienes del clero y la
supresion de la propiedad comunal.
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Durante el gobierno de Comonfort se vivieron contantes luchas internas con
el lema “religion y fueros”; cuando se promulgd la Constitucion de 1857, las
protestas aumentaron.

En 1857, México enfrentd un problema serio con Espana, relacionado con los
créditos que Santa Anna habia solicitado, por fortuna se pudieron resolver por via
diplomatica. En ese afio fue electo Comonfort como Presidente y Benito Juarez
como Vicepresidente. También se redacto el Plan de Tacubaya, donde se abolio la
Constitucion de 1857, pero dejaba a Comonfort en el poder. Juarez y otros
diputados fueron encarcelados. En 1858, se desconocid a Comonfort quien se
volvié de nueva cuenta al lado liberal y dejo en libertad a Juarez, con posterioridad
se fue a los Estados Unidos de América.

Juarez se establecié en Guanajuato, donde organiz6 su gabinete, publicé un
manifiesto en el que restablecia el Gobierno constitucional y dio inicio a la Guerra
de Reforma. Mientras tanto en la capital se designé a Zuloaga como Presidente,
por lo que en esta época México tuvo dos gobiernos, el de Juarez (liberal), y el de
Zuloaga (conservador).

Robert McLane representante de Estados Unidos, reconocié el gobierno de
Juarez en 1859, quien entré en negociaciones con Melchor Ocampo para reajustar
los limites fronterizos. Juarez publico las Leyes de Reforma en Veracruz, entre las
cuales se establecia la separacién de la Iglesia y el Estado.

Representantes de Espanfa, Inglaterra y Francia se reunieron en 1862, en
Veracruz; para discutir sobre el reclamo a México de los adeudos que tenia con
estas naciones. Se designd como representante a Manuel Doblado para que se
entrevistara con ellos en La Soledad. Se obtuvo un buen resultado de la
entrevista, se autorizd a las tropas extranjeras a ocupar ciudades siempre y
cuando se mantuviera el pabellon nacional. Mientras tanto Zaragoza vigilaba el
movimiento de las tropas extranjeras para que respetaran el acuerdo de La
Soledad.

En ese mismo afo, Juarez expidid una ley donde establecia la pena de
muerte a quien conspirara en contra de la Independencia de México, para prevenir

cualquier situacion que pudiera presentarse. La guerra de intervencién de estos
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paises provocd una vasta destruccion en el territorio pero pese a ello, se logro
vencerlas, para que se retiraran y respetaran la independencia de esta nacién.

Maximiliano y Carlota llegaron en 1864, convencidos por los conservadores
quienes le ofrecieron la Corona del Imperio Mexicano, los liberales estaban en
desacuerdo con esta imposicion, por lo que la guerra continuo.

Las tropas francesas se retiraron en 1867, abandonando el territorio nacional
dejando a Maximiliano a su suerte, quien fue aprehendido en ese mismo afo,
junto con sus oficiales, quienes fueron juzgados de acuerdo a la ley del 25 de
enero de 1862. Su ejecucion tuvo lugar el 19 de junio de 1867, en el Cerro de la
Campanas.

Mientras tanto, Porfirio Diaz entré en la Ciudad de México el 21 de junio de
ese mismo ano y Juarez lo hizo un mes después. En 1871, se realizaron nuevas
elecciones presidenciales y Juarez se reeligid, su nuevo periodo seria hasta 1875;
hubo diversos levantamientos durante su gobierno, los cuales intenté calmar y en
algunos tuvo éxito.

Fallecio el Presidente Benito Juarez el 18 de julio de 1872, por lo que Lerdo
de Tejada ocupé provisionalmente el poder, mismo que conservo debido a que fue
electo para gobernar de 1872 a 1877, triunfé sobre Porfirio Diaz. Al igual que en el
gobierno de Juarez, también hubo muchos levantamientos en contra del gobierno
de Lerdo y las guerrillas seguian amenazando al pais.

Durante el gobierno de Juarez, México tuvo cambios importantes, se pueden
resaltar las Leyes de Reforma que jugaron un papel fundamental porque cambio
los ordenamientos juridicos y plasmoé nuevas ideas, las cuales influyeron para
elaborar la legislacion actual.

La Constitucion de 1857 fue reformada introduciendo los principios de las
Leyes de Reforma, con el decreto del 25 de septiembre de 1873, entre los que se
destacan al matrimonio que se consideré desde entonces como un contrato civil,
la ley no reconocié a las 6rdenes monasticas, asi como la separacion entre la

Iglesia y el Estado.
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Se reinstald el Senado en el decreto de 1874. Se realizaron otras reformas

como la reeleccion del Presidente y Gobernadores, las facultades del Congreso, la

integracion de la Suprema Corte de Justicia, entre otras.

También se expidio la Ley de secularizacion de hospitales y establecimientos

de beneficencia del 2 de febrero de 1861 y la Ley sobre extincion de comunidades

religiosas del 26 de febrero de 1863.

Las Leyes de Reforma que se emitieron y que enumera Cruz Barney12

9

fueron las siguientes:

a)

b)

c)

)

Ley sobre Administracion de Justicia y Organica de los Tribunales y
Juzgados del Fuero Comun, del 23 de noviembre de 1855.

Ley de Desamortizacion de Fincas Rusticas y Urbanas de las
Corporaciones Civiles y Religiosas del 25 de junio de 1856.

Ley de Nacionalizacion de los Bienes Eclesiasticos del 12 de julio de
1859.

Ley de Matrimonio Civil del 23 de julio de 1859.

Ley Organica del Registro Civil o Ley sobre el estado civil de las
personas del 28 de julio de 1859.

Decreto del Gobierno por el que se declara que cesa toda
intervencion del clero en los cementerios y camposantos del 31 de
julio de 1859.

Decreto del Gobierno por el que se declara qué dias deben tenerse
como festivos y prohibe la asistencia oficial a las funciones de la
Iglesia del 11 de agosto de 18509.

Ley sobre Libertad de Cultos del 4 de diciembre de 1860.

Decreto del Gobierno por el que quedan secularizados los hospitales
y establecimientos de beneficencia del 2 de febrero de 1861.

Decreto del Gobierno por el que se extinguen en toda la Republica

las comunidades religiosas del 26 de febrero de 1863.

29 1bidem, p. 677-681.
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En virtud de estas disposiciones, la estructura del Estado Mexicano fue
modificada y su relacidn con la Iglesia definitivamente fue quebrantada por lo que
se establecio el modelo liberal de forma definitiva.

Por consiguiente, se puede resaltar la “Ley del Matrimonio Civil, promulgada
el 23 de julio de 1859”,'% ésta surge por la divisién entre los negocios de la Iglesia
y el Estado, ya que el clero deja de intervenir en la celebracién del matrimonio, el
Estado se vio en la necesidad de establecer los parametros necesarios para
instituir al matrimonio. Este se constituydé como un contrato civil, que se contrae
validamente ante la autoridad civil gozando de los derechos que las leyes
conceden a los esposos. La bigamia y la poligamia continuan prohibidas, el
matrimonio es indisoluble y solo se disuelve por la muerte de uno de los conyuges.

El hombre menor de 14 y la mujer menor de 12 afnos de edad, no pueden
contraer matrimonio, asimismo se establece que si el hombre es menor de 21 y la
mujer es menor de 20 afos, se requiere el consentimiento de los padres. También
se establecen los impedimentos para la celebracion de éste. A continuacidon se

transcribe la Ley de Matrimonio Civil:

Ley de Matrimonio Civil.
Julio 23, 1859.

Ministerio de justicia e Instruccibn publica.-Excelentisimo  Sefior.-El
Excelentisimo Sefor presidente interino constitucional de la Republica, se ha
servido dirigirme el decreto que sigue:
El Ciudadano Benito Juarez, presidente interino constitucional de los Estados
Unidos Mexicanos, a todos sus habitantes, hago saber: que, considerando:
Que por la independencia declarada de los negocios civiles del Estado, respecto
de los eclesiasticos, ha cesado la delegacion que el soberano habia hecho al
clero para que con solo su intervencion en el matrimonio, este contrato surtiera
todos sus efectos civiles:
Que reasumiendo todo el ejercicio del poder en el soberano, éste debe cuidar de
que un contrato tan importante como el matrimonio, se celebre con todas las
solemnidades que juzgue convenientes a su validez y firmeza, y que el
cumplimiento de éstas le conste de un modo directo y auténtico:
He tenido a bien decretar lo siguiente:
1. El matrimonio es un contrato civil que se contrae licita y validamente ante la
autoridad civil. Para su validez bastara que los contrayentes, previas las
formalidades que establece la ley, se presenten ante aquélla y expresen
libremente la voluntad que tienen de unirse en matrimonio.
2. Los que contraigan el matrimonio de la manera que expresa el articulo
anterior, gozan todos los derechos y prerrogativas que las leyes civiles les
conceden a los casados.

130 1bidem, p. 679.
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3. El matrimonio civil no puede celebrarse mas que por un solo hombre con una
sola mujer. La bigamia y la poligamia continian prohibidas y sujetas a las
mismas penas que les tienen sefialadas las leyes vigentes.
4. El matrimonio civil es indisoluble; por consiguiente, solo la muerte de alguno
de los conyuges es el medio natural de disolverlo; pero podran los casados
separarse temporalmente por alguna de las causas expresadas en el articulo 20
de esta ley. Esta separacion legal no los deja libres para casarse con otras
personas.

5. Ni el hombre antes de catorce afos, ni la mujer antes de los doce, pueden
contraer matrimonio. En casos muy graves y cuando el desarrollo de la
naturaleza se anticipe a esta edad, podran los gobernadores de los Estados y
del Distrito, en su caso, permitir el matrimonio entre estas personas.
6. Se necesita para contraer matrimonio, la licencia de los padres, tutores o
curadores, siempre que el hombre sea menor de veintiun afos, y la mujer menor
de veinte. Por padres para este efecto, se entendera también los abuelos
paternos. A falta de padres, tutores o curadores, se ocurrira a los hermanos
mayores. Cuando los hijos sean mayores de veintilin afos, pueden casarse sin
la licencia de las personas mencionadas.
7. Para evitar el irracional disenso de los padres, tutores, curadores o hermanos
respectivamente, ocurriran los interesados a las autoridades politicas, como lo
dispone la ley de 23 de mayo de 1837, para que se les habilite de edad.
8. Son impedimentos para celebrar el contrato civil del matrimonio, los
siguientes:

. El error, cuando recae esencialmente sobre Ila persona.
II. El parentesco de consanguinidad legitimo o natural, sin limitacion de grado en
la linea recta ascendente o descendente. En la linea colateral igual, el
impedimento se extiende solamente a los tios y sobrinas, o al contrario, siempre
que estén en el tercer grado. La calificacion de esos grados se hara siguiendo la
computacion civil.
lll. El atentar contra la vida de alguno de los casados, para casarse con el que
quede libre.
IV. La violencia o la fuerza, con tal que sea tan grave y notoria que baste para
quitar la libertad del consentimiento.
V. Los esponsales legitimos siempre que consten por escritura publica y no se
disuelvan por el mutuo disenso de los mismos que los contrajeron.
VI. La locura constante e incurable. VII. El matrimonio celebrado antes
legitimamente con persona distinta de aquella con quien se pretenda contraer.
Cualquiera de estos impedimentos basta para que no se permita la celebracion
del matrimonio, o para dirimirlo en el caso de que existiendo alguno de ellos se
haya celebrado, menos el error sobre la persona, que puede salvarse ratificando
el consentimiento después de conocido el error.
9. Las personas que pretendan contraer matrimonio, se presentaran a
manifestar su voluntad al encargado del registro civil del lugar de su residencia.
Este funcionario levantara un acta en que conste el nombre de los pretendientes,
su edad y domicilio, el nombre de sus padres y abuelos de ambas lineas,
haciendo constar que los interesados tienen deseo de contraer matrimonio.
De esta acta, que se asentara en un libro, se sacaran copias que se fijaran en
los parajes publicos. Por quince dias continuos permanecera fijada la acta en los
lugares publicos, a fin de que llegando la noticia del mayor numero posible de
personas, cualquiera pueda denunciar los impedimentos que sepa tienen los que
pretenden el matrimonio. Cuando se trate de personas que no tienen domicilio
fijo, la acta permanecera en los parajes publicos por dos meses.
10. Pasados los términos que sefiala el articulo anterior, y no habiéndose
objetado impedimento alguno a los pretendientes, el oficial del registro civil lo
hara constar asi, y a peticion de las partes senalara el lugar, dia y hora en que
debe celebrarse el matrimonio, Para este acto se asociara con el alcalde del
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lugar y procedera de la manera y forma que se expresa en el articulo 15.
11. Si dentro del término que sefiala el articulo anterior, se denunciase alguin
impedimento de los expresados en el articulo 8o., el encargado del registro civil
lo hara constar, y ratificara simplemente a la persona que lo denunciare.
Practicada esta diligencia, remitira la denuncia ratificada al juez de primera
instancia del partido para que haga la calificacion correspondiente.
12. Luego que el juez de primera instancia del partido reciba el expediente,
ampliara la denuncia, y recibira en la forma legal cuantas pruebas estime
convenientes para esclarecer la verdad, inclusas las pruebas que la parte
ofendida presente. La practica de estas diligencias no debera demorar mas de
tres dias, a no ser que alguna prueba importante tenga que rendirse fuera del
lugar, en cuyo caso el juez prudentemente concedera para rendirla el menor
tiempo posible.
13. En caso de resultar, por plena justificacion, legitimo el impedimento alegado,
declarara que las personas no pueden contraer matrimonio, y asi lo notificara a
las partes. De esta declaracién soélo habra lugar al recurso de responsabilidad.
Luego que se haga a las partes la notificacion expresada, la comunicara también
al encargado del registro civil, de quien recibi6é el expediente, para que la haga
constar al calce de la acta de presentacion.
14. Cuando no resulte probado el impedimento, hara la declaracion
correspondiente, la notificara a las partes, y la comunicara al encargado del
registro civil, para que proceda al matrimonio.
15. El dia designado para celebrar el matrimonio, ocurriran los interesados al
encargado del registro civil, y éste, asociado del alcalde del lugar y dos testigos
mas por parte de los contrayentes, preguntara a cada uno de ellos,
expresandolo por su nombre, si es su voluntad unirse en matrimonio con el otro.
Contestando ambos por la afirmativa, les leera los articulos lo., 20., 30. y 40. de
esta ley, y haciéndoles presente que formalizada ya la franca expresion del
consentimiento y hecha la mutua tradicién de las personas, queda perfecto y
concluido el matrimonio, les manifestara:
Que éste es el unico medio moral de fundar la familia, de conservar la especie y
de suplir las imperfecciones del individuo que no puede bastarse a si mismo
para llegar a la perfeccion del género humano.
Que éste no existe en la persona sola sino en la dualidad conyugal. Que los
casados deben ser y seran sagrados el uno para el otro, aun mas de lo que es
cada uno para si.
Que el hombre cuyas dotes sexuales son principalmente el valor y la fuerza,
debe dar, y daré a la mujer, proteccién, alimento y direccion, tratdndola siempre
como a la parte méas delicada, sensible y fina de si mismo, y con la
magnanimidad y benevolencia generosa que el fuerte debe al débil,
esencialmente cuando este débil se entrega a él, y cuando por la sociedad se le
ha confiado.
Que la mujer cuyas principales dotes son la abnegacion, la belleza, la
compasion, la perspicacia y la ternura, debe dar y dara al marido obediencia,
agrado, asistencia, consuelo y consejo, tratandolo siempre con la veneracion
que se debe a la persona que nos apoya y defiende, y con la delicadeza de
quien no quiere exasperar la parte brusca, irritable y dura de si mismo.
Que el uno y el otro se deben y tendran respeto, diferencia, fidelidad, confianza y
ternura, y ambos procuraran que lo que el uno esperaba del otro al unirse con él,
no vaya a desmentirse con la union.
Que ambos deben prudenciar y atenuar sus faltas.
Que nunca se diran injurias, porque las injurias entre los casados, deshonran al
que las vierte, y prueban su falta de tino o de cordura en la eleccion, ni mucho
menos se maltrataran de obra, porque es villano y cobarde abusar de la fuerza.
Que ambos deben prepararse con el estudio y amistosa y mutua correccién de
sus defectos, a la suprema magistratura de padres de familia, para que cuando
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lleguen a serlo, sus hijos encuentren en ellos buen ejemplo y una conducta
digna de servirles de modelo.
Que la doctrina que inspiren a estos tiernos y amados lazos de su afecto, hara
su suerte prospera o adversa; y la felicidad o desventura de los hijos sera la
recompensa o el castigo, la ventura o la desdicha de los padres.

Que la sociedad bendice, considera y alaba a los buenos padres, por el gran
bien que le hacen dandoles buenos y cumplidos ciudadanos; y la misma,
censura y desprecia debidamente a los que, por abandono, por mal entendido
carifio, o por su mal ejemplo, corrompen el depdsito sagrado que la naturaleza
les config, concediéndoles tales hijos.
Y por ultimo, que cuando la sociedad ve que tales personas no merecian ser
elevadas a la dignidad de padres, sino que solo debian haber vivido sujetas a
tutela, como incapaces de conducirse dignamente, se duele de haber
consagrado con su autoridad la unién de un hombre y una mujer que no han
sabido ser libres y dirigirse por si mismos hacia el Dbien.
16. Cuando alguno de los contrayentes negare su consentimiento en el acto de
ser interrogado, todo se suspendera, haciéndose constar asi.
17. Concluido el acto del matrimonio, se levantara el acta correspondiente, que
firmaran los esposos y sus testigos, y que autorizara el encargado del registro
civil y el alcalde asociado, asentandola en el libro correspondiente. De esta acta
dara a los esposos, si lo pidiesen, testimonio en forma legal.
18. Este documento tiene fuerza legal para probar plenamente en juicio y fuera
de él, matrimonio legitimamente celebrado.
19. Siempre que pasen seis meses del acto de la presentacion al acto del
matrimonio, se practicaran nuevamente todas las diligencias, quedando sin valor
las que antes se hubieren practicado.
20. El divorcio es temporal, y en ningun caso deja habiles a las personas para
contraer nuevo matrimonio, mientras viva alguno de los divorciados.
21. Son causas legitimas para el divorcio:
I. El adulterio, menos cuando ambos esposos se hayan hecho reos de este
crimen, o cuando el esposo prostituya a la esposa con su consentimiento; mas
en caso de que lo haga por la fuerza, la mujer podra separarse del marido por
decision judicial, sin perjuicio de que éste sea castigado conforme a las leyes.
Este caso, asi como el de concubinato publico del marido, dan derecho a la
mujer para entablar la acciéon de divorcio por causa de adulterio.
Il. La acusacioén de adulterio hecha por el marido a la mujer, o por ésta a aquél,
siempre que no la justifiquen en juicio.
[ll. El concubito con la mujer, tal que resulte contra el fin esencial del matrimonio.
IV. La induccién con pertinacia al crimen, ya sea que el marido induzca a la
mujer, o} ésta a aquél.
V. La crueldad excesiva del marido con la mujer, o de ésta con aquél.
VI. La enfermedad grave y contagiosa de alguno de los esposos.
VIIl. La demencia de uno de los esposos, cuando ésta sea tal, que fundadamente
se tema por la vida del otro. En todos estos casos, el ofendido justificara en la
forma legal su accion ante el juez de primera instancia competente, y éste,
conociendo en juicio sumario, fallara inmediatamente que el juicio esté perfecto,
quedando en todo caso a la parte agraviada el recurso de apelacion y suplica.
22. El tribunal superior a quien corresponda, sustanciara la apelacion con
citacidon de las partes e informes a la vista, y ya sea que confirme o revoque la
sentencia del inferior, siempre tendra lugar la suplica, que se sustanciara del

mismo modo que la apelacion.
23. La accion de adulterio es comun al marido y a la mujer en su caso. A
ninguna otra persona le sera licto ni aun la  denuncia.

24. La accién de divorcio es igualmente comun al marido y a la mujer en su
caso. Cuando la mujer intente esta acciéon o la del adulterio contra el marido,
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podra ser amparada por sus padres o abuelos de ambas lineas.
25. Todos los juicios sobre valides o nulidad del matrimonio, sobre alimentos,
comunidad de intereses, gananciales, restitucion de dote, divorcio y cuantas
acciones tengan que entablar los casados, se ventilaran ante el juez de primera
instancia competente. Los jueces, para la sustanciacién y decision de estos
juicios, se arreglaran a las leyes vigentes.
26. Los testigos que declaren con falsedad en la informacién de que trata el
articulo 12 de esta ley, seran castigados con la pena de dos afios de presidio.
Los denunciantes que no justifiquen la denuncia, seran castigados con un afo
de presidio, y si la denuncia resultare calumniosa, sufriran tres afios de presidio.
27. En la imposicion de las penas que establece el articulo anterior, nunca se
usara del arbitrio judicial.
28. Los juicios que se sigan contra las personas que expresa el articulo 26,
seran sumarios. De la sentencia que en ellos pronuncien los tribunales
competentes, habra lugar a la apelacién, que se sustanciara con citacién y
audiencia de los reos. Si la sentencia de vista fuere de toda conformidad con la
de primera instancia causara ejecutoria. En caso contrario, habra lugar a la
suplica, que se sustanciara como la apelacion.
29. El juicio de responsabilidad intentado contra el juez de primera instancia por
las declaraciones que haga en la materia de impedimentos, conforme a la
facultad que le concede el articulo 13, se seguira del modo que lo mandan las
leyes vigentes, y la pena que se imponga sera la de destitucion de empleo e
inhabilidad perpetua para ejercer cargo alguno del ramo judicial en toda la
Republica.

30. Ningun matrimonio celebrado sin las formalidades que prescribe esta ley,
sera reconocido como verdadero legitimo para los efectos civiles; pero los
casados conforme a ella, podran, si lo quieren, recibir las bendiciones de los

ministros de su culto.
31. Esta ley comenzara a tener efecto en cada lugar luego que en él se
establezca la oficina de registro civil.

Por tanto, mando se imprima, publique, circule y se le dé el debido cumplimiento.
Dado en el palacio del gobierno general en la H. Veracruz, julio 23 de 1859.
Benito Juarez.
Al C. Lic. Manuel Ruiz, ministro de justicia e instruccién publica.
Y lo comunico a usted para su inteligencia y cumplimiento.
Palac1i§)1 del gobierno general en Veracruz, julio 23 de 1859.
Ruiz.

La Ley Organica del Registro Civil, surgio por la necesidad de establecer en
toda la Republica funcionarios que representaran al Estado, se les denomind
Jueces del Estado Civil, su funcion estaria encaminada a realizar la recopilaciéon
para hacer constar el estado civil de los mexicanos y extranjeros residentes en
territorio nacional, asi como también lo relativo al nacimiento, adopcién,
reconocimiento, matrimonio y fallecimiento de los habitantes del pais.

Los Jueces redactarian en tres libros que llevarian por duplicado,

denominados Registro Civil, los cuales serian divididos en Actas de nacimiento,

B UGARTE CORTES, Juan. Op. cit., pp. 717-722.
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adopcion, reconocimiento y arrogacion; Actas de matrimonio y Actas de
fallecimiento, todo lo relativo al estado civil de las personas. A continuacién se
reproduce una parte de la Ley del Registro Civil que promulgd Benito Juarez,
tomando en cuenta la seccién donde establece el actuar de los Jueces y la forma

en que se llevaron a cabo las Actas de Matrimonio.

Ley Organica del Registro Civil, expedida por Benito Juarez.
Palacio del gobierno general en Veracruz, 28 de julio de 1859.

Excelentisimo Sefor.-El Excelentisimo Sefior presidente interino constitucional
de la Republica, se ha servido dirigirme el decreto que sigue:
El C. Benito Juarez, presidente interino constitucional de los Estados Unidos
Mexicanos, a los habitantes de la Republica:
Considerando que para perfeccionar la independencia en que deben
permanecer reciprocamente el Estado y la Iglesia, no puede ya encomendarse a
ésta por aquél el registro que habia tenido del nacimiento, matrimonio y
fallecimiento de las personas, registros cuyos datos eran los Unicos que servian
para establecer en todas las aplicaciones practicas de la vida el estado civil de
las personas:
Que la sociedad civil no podra tener las constancias que mas le importan sobre
el estado de las personas, si no hubiese autoridad ante la que aquéllas se
hiciesen registrar y hacer valer;
He tenido a bien decretar la siguiente Ley sobre el estado civil de las personas

DISPOSICIONES =~ GENERALES

Articulo 1. Se establecen en toda la Republica funcionarios que se llamaran
jueces del estado civil, y que tendran a su cargo la averiguacion y modo de
hacer constar el estado civil de todos los mexicanos y extranjeros residentes en
el territorio nacional, por cuanto concierne a su nacimiento, adopcion,
arrogacion, reconocimiento, matrimonio y fallecimiento.
2. Los gobernadores de los Estados, Distrito y Territorios, designaran, sin
pérdida de momento, las poblaciones en que deben residir los jueces del estado
civil, el niumero que de ellos debe haber en las grandes ciudades y la
circunscripcién del radio en que deben ejercer sus actos; cuidando de que no
haya punto alguno de sus respectivos territorios en el que no sea cémodo Yy facil,
asi a los habitantes como a los jueces, el desempefio pronto y exacto de las
prescripciones de esta ley.
3. Los jueces del estado civil seran mayores de treinta afios, casados o viudos y
de notoria probidad; estaran exentos del servicio de la guardia nacional, menos
en los casos de sitio riguroso, de guerra extranjera en el lugar en que residan, y
de toda carga concejil.
En las faltas temporales de los jueces del estado civil seran éstos reemplazados
por la primera persona que desempefare las funciones judiciales del lugar, en
primera instancia.
A juicio de los gobernadores de los Estados, Distrito y Territorios, juzgaran vy
calificaran los impedimentos sobre el matrimonio, sin necesidad de ocurrir al juez
de primera instancia, y celebraran aquél sin asociarse con el alcalde del lugar, si
por sus conocimientos son dignos de ello. Los gobernadores determinaran estas
facultades en los nombramientos que de tales jueces expidan.
Los jueces del estado civil que no tengan declaradas desde su nombramiento
estas facultades, podran adquirirlas con el buen desempefio de sus funciones y
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la instruccién que en él mismo adquieran, en cuyo caso pediran al gobernador la
autorizacion correspondiente; pero mientras no se les declare el uso de tales
facultades, deberan remitir al juez de primera instancia el conocimiento de los
casos de impedimento, segun el articulo 11 de la ley de 23 de julio de 1859, y se
asociaran al alcalde del lugar, conforme al articulo 15 de la misma ley.

Tales articulos se declaran asi transitorios.
4. Los jueces del estado civil llevaran por duplicado tres libros, que se
denominaran: Registro Civil, y se dividiran en:
lo. Actas de nacimiento, adopcién, reconocimiento y arrogacion.
20. Actas de matrimonio; y
30. Actas de fallecimiento.
En uno de estos libros se sentaran las actas originales de cada ramo, y en el
otro se iran haciendo las copias del mismo.

5. Todos los libros del Registro Civil seran visados en su primera y ultima foja
por la primera autoridad politica del cantén, Departamento o Distrito, y
autorizadas por la misma con su rubrica en todas sus demas fojas.
Se renovaran cada afo, y el ejemplar original de cada uno de ellos quedara en
el archivo del Registro Civil, asi como los documentos sueltos que les
correspondan; remitiéndose el primer mes del afo siguiente a los gobiernos de
los respectivos Estados, Distrito y Territorios los libros de copia que de cada uno
de los libros originales ha de llevarse en la oficina del Registro Civil...

... DE LAS ACTAS DE MATRIMONIO

25. Las personas que pretendan contraer matrimonio, se presentaran ante el
juez del estado civil, quien tomara sobre el registro nota de esta pretension,
levantando de ella acta en que consten los nombres, apellidos profesiones y
domicilios de los padres y madres, asi como la declaraciéon y nombres, edad y
estado de dos testigos que presentara cada parte, para hacer constar su aptitud
para el matrimonio conforme a los requisitos que para poderlo contraer exige la
ley de 23 de julio de 1859. Tal acta sera inscrita sobre el registro niumero 2, de
que ya se ha hablado, y en ella constara ademas la licencia de los padres o
tutores, si alguno de los contrayentes fuese menor de edad, o la dispensa
correspondiente.

26. Si de las declaraciones de los testigos consta la aptitud de los pretendientes,
respecto por lo menos de los principales requisitos para contraer matrimonio, se
haran copias del acta, y de ellas se fijara la una en la casa del juez del estado
civil en lugar bien aparente y de facil acceso, y las otras dos en los lugares
publicos de costumbre. Permaneceran fijas durante quince dias y sera
obligacion del juez del estado civil reemplazarlas si por cualquier accidente se
destruyen 0 vuelven ilegibles.
27. En el caso de que cualquiera de los pretendientes o ambos no hayan tenido
en los seis meses ultimos el mismo domicilio, se remitiran copias del acta de
presentacion a los anteriores domicilios. Pero si en ningun punto lo hubiesen
tenido seis meses continuos del afio anterior al dia de la presentacion se les
reputara para esto como vagos, y los anuncios o copias del acta de presentacion
duraran fijos en los lugares ya sefalados, dos meses, en vez de los quince dias
prescritos en el articulo 26 de esta ley.
28. A juicio de los gobernadores de los Estados, Distrito y Territorios, se podran
dispensar las publicaciones, cuando los interesados representen para ello razén
bastante. Cuando se pida esta dispensa, el juez del estado civil sentard acta
especial sobre ello, y con una copia certificada de esta acta ocurriran los
interesados al gobierno.
29. Si dentro del término fijado en el articulo 26 de esta ley se denunciase al juez
del estado civil algun impedimento contra un matrimonio anunciado, sentara de
ello acta, en la que conste el nombre, apellido, edad y estado del denunciante,
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haciendo ratificar tal denuncia, ante dos testigos que con el denunciante firmaran
el acta, anotdandose en ella por qué no firma alguno, si tal es el caso.

Practicada esta diligencia, remitira al juez de primera instancia del Partido la
denuncia ratificada, si hubiere sido hecha por escrito, o copia del acta si hubiere
sido verbal. En el primer caso sentara copia de ella en el acta.
30. Cuando haya sido necesario librar copias del acta de presentacion a los
jueces del estado civil de otros domicilios, para que en ellos se publiquen, éstos
tendran obligacion, pasados los términos de la publicacion, de dar testimonio del
acta que levantaran sobre el hecho de no haberse interpuesto impedimento o del
resultado del que acaso se interpusiere.
Sin haber recibido estas constancias y la certeza por ellas de que el matrimonio
puede celebrarse, no podran los jueces, ante quienes penda la presentacion,
proceder al matrimonio. Estas constancias formaran parte del acta de que habla
el articulo anterior.
31. Los jueces del estado civil haran anotacion de los certificados que las partes
les entregaran de que no hubo oposicion en los puntos a donde se mandaron
fijar iguales anuncios, conforme a lo que dispone el articulo 27 de esta ley.
32. Pasados que sean los términos fijados por la citada ley de 12 de julio, si el
impedimento no hubiere resultado probado, o si no lo hubiere habido, se hara
constar cualquiera de estas dos circunstancias al calce del acta de presentacion,
inutilizandose el resto de renglones en blanco, con dos lineas paralelas a ellos.
33. Acto continuo se levantara la acta correspondiente en que se repetiran estas
constancias y la de que en otros domicilios no ha habido impedimento; y de
acuerdo con los interesados sefalara el juez del estado civil el lugar, dia y hora
en que se ha de celebrar el matrimonio, siempre que fuere esto compatible con
las atenciones habituales del juez del estado civil, pues si no, se verificara en la
casa del juez a la hora que éste indique; pero el dia sera siempre fijado por las
partes.

34. Cumplido lo que previene la lectura del articulo 15 de la ley de 23 de julio, ya
citada, y el acto del matrimonio, se levantara inmediatamente un acta de él en
que consten:

I. Los nombres, apellidos, edad, profesiones, domicilios y lugar del nacimiento de
los  contrayentes.

1. Si son mayores o] menores de edad.
lll. Los nombres, apellidos, profesiones y domicilio de los padres.
IV. El consentimiento de los padres, abuelos, tutores, o la habilitaciéon de edad.
V. La constancia relativa a que hubo o no impedimento, y si lo hubo, de que éste
no fue declarado legitimo.
VI. La declaracién de los esposos de tomarse y entregarse mutuamente por
marido y mujer, su voluntad afirmada de unirse en matrimonio y la declaracion
que de haber quedado unidos, hara en nombre de la sociedad y conforme al
articulo 12 de la repetida ley de 23 de julio, el juez del estado civil, luego que
hayan pronunciado el si que los une.
VII. Los nombres, apellidos, edad, estado, profesiones y domicilio de los
testigos, su declaracién sobre si son o no parientes de los contrayentes, y si lo
son, en qué grado y de qué linea.
35. Los gobernadores de los Estados y Distrito y el jefe politico del Territorio
haran arancel de los derechos que por cada uno de estos actos deben pagar las
partes, como lo haran de las que conciernen al nacimiento, arrogacion,
subrogacion y reconocimiento de los hijos; procurando que las cuotas sean
maodicas. Ningunos derechos se cobrardn ni recibiran por las actas de
fallecimiento. Comprenderan también en el arancel el precio de los certificados o
copias de las partidas; previniendo que a los pobres deben darse gratis.
Se entiende por pobres para este solo efecto todos aquellos cuyo jornal no
exceda de cuatro reales. Estos certificados se extenderan en papel especial
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impreso para las generalidades de ellos. Tal papel reemplazara al del sello que
la ley sefiale para tales constancias, y se pagara el valor de tal sello al juez del
estado civil. Sera obligacion de éste llevar cuenta de todos estos emolumentos.
...Por tanto, mando se imprima, publique, circule y se le dé el debido
cumplimiento.

Dado en el palacio del gobierno general en la H. Veracruz, julio 28 de 1859.
Benito Juarez.

Al C. Melchor Ocampo, ministro de Gobernacion.
Y lo comunico a vuestra excelencia para su inteligencia y cumplimiento.
Palacio del  gobierno  general en  Veracruz,  etc.-Ocampo.'*

A partir de entonces el matrimonio se celebra ante autoridades del Estado y
se registra en Actas que llevan los Jueces del Registro Civil, y es el unico medio
que le reconoce derechos y obligaciones a los conyuges frente al Estado.

Con la “Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de
1789”,"* los franceses marcaron las pautas para una futura codificacién, ya que
conciben a la ley como un valor por el cual se hacen posibles los derechos vy
libertades de los seres humanos.

La codificacion del Derecho es un proceso que alcanzo su plenitud en el siglo
XIX, se inicia con el humanismo y es la consecuencia de la ideologia de la
llustracion. Los Codigos representaron la conservacion de las leyes, permiten
modificar, reformar, crear y derogar las mismas; permitiendo su actualizacién y
adecuacion a la sociedad conforme a su evolucion.

Se hace notar que los primeros esfuerzos por codificar en materia civil
siguieron el modelo del Cddigo Civil Francés, como es el caso del Codigo Civil de
Oaxaca de 1827-1828, considerado primer codigo civil mexicano. Posteriormente
le siguid el Proyecto de Cddigo Civil del Estado Libre de Zacatecas, éste no entro
en vigor. En 1833, se imprimi6 la primer parte de lo que seria el Codigo Civil del
Estado Libre de Jalisco, pero por no contar con los recursos necesarios no se
termino el proyecto.

En 1847, cuando Benito Juarez era Gobernador de Oaxaca nuevamente
estuvo en vigor el Cédigo Civil de Oaxaca, ordend su revision lo que dio origen
aun nuevo codigo concluido en 1852, debia entrar en vigor en 1853, pero por la

dictadura de Santa Anna no pudo ser asi, ya que suprimié el sistema federal.

32 Ibidem, pp. 722-729.
13 CRUZ BARNEY, Oscar. Op. cit., p. 702.
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Tomo la iniciativa la Federacion en 1857 para realizar un cédigo, Benito
Juarez, como presidente encargo la tarea a Justo Sierra para elaborar un Proyecto
de Caddigo Civil; esta obra fue terminada en 1860, constaba de cuatro libros. Este
proyecto se adoptdé como Caodigo Civil local por el Estado de Veracruz-Llave, por
decreto del 5 de diciembre de 1861. Fue la primera codificacion de alcance
nacional del pais, se integré por el Proyecto espariol de Codigo de Garcia Goyena
de 1851, por el Codigo Civil Francés de 1804, por las Leyes de Reforma, por la
Constitucion de 1857, por el Codigo Civil de Louisiana y por la Ley de Matrimonio
Civil de 1859.

Se promulgé en 1866, el Codigo Civil del Imperio Mexicano, durante el
periodo en el que Maximiliano estuvo como emperador de México, quien solicitd
que se continuaran con los trabajos por lo que se publicaron los dos primeros
libros, el tercero vy el cuarto no fueron posibles ya que Maximiliano fue preso y
asesinado, cuando se recuperé la Capital.

Una vez que Meéxico tuvo un poco de calma, y se adoptdé nuevamente el
sistema federal, en algunos estados se elaboraron cédigos civiles, como en el
caso de Veracruz, que se adopto el Proyecto elaborado por Fernando Corona.

En 1870 se expidio el Codigo Civil para el Distrito y Territorios Federales. Los
juristas conocian la doctrina de la época antes de la Independencia, ya que la
mayoria de ellos habian sido formados con ella, por lo que buscaron adaptarla al
nuevo contexto social.

Se integré una nueva comision formada por “Mariano Yafez, José Maria
Lafragua”,134 entre otros; quienes finalizaron el libro, basandose en los trabajos de
Justo Sierra y en el Cédigo Civil del Imperio Mexicano, de esta forma quedé el
proyecto del codigo civil, aprobado por el Congreso de la Unién el 8 de diciembre
Distrito Federal y en Baja California. Su texto fue adoptado por todos los Estados
de la Republica Mexicana.

Asimismo surgio la necesidad de crear el Codigo Procesal Civil, por lo que

también se dictaron los Codigos federales de procedimientos en materia civil y

134 Ibidem, p. 711.
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penal. Se le encargd a una comision que se hiciera cargo del trabajo de redactar el
codigo procesal y el “13 de agosto de 1872 se publico el Codigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal y para el Territorio de Baja
California”,'® el cual entrd en vigor el 15 de septiembre del mismo afio.

Ordend el Congreso al Ejecutivo en 1875, formar una comision para
actualizar el Codigo, que realizara las modificaciones, aclaraciones, adiciones y
supresiones que fuesen necesarias. Una vez finalizado el proyecto, se presenté al
Congreso de la Union y lo revis6 una comision de la Camara de Diputados,
quedando el nuevo Codigo de Procedimientos Civiles en 1880. Durante esa
misma época se elabord la Ley de Organizacién de Tribunales del Distrito Federal
y de Baja California.

Lerdo reinstald el Senado e incorporé las Leyes de Reforma a la
Constitucion. En las proximas elecciones Lerdo queria reelegirse, pero hubo
levantamientos en su contra que lo evitaron por lo que abandoné el pais. Diaz
ocupo la presidencia en las elecciones de 1877, en 1880 Manuel Gonzalez recibid
la banda presidencial y en 1884, se la devolvié a Porfirio Diaz.

En diciembre de 1883 el Congreso faculté al Ejecutivo, para que realizara las
reformas convenientes y el 21 de mayo de 1884 se promulgd un nuevo cddigo,
estuvo vigente hasta 1932. El Codigo Civil de 1884 es una reproduccion casi literal
del Cddigo de 1870, tuvo modificaciones importantes como la libertad de testar, el
divorcio por mutuo consentimiento, entre otras. También se promulgé en ese afo
el Cédigo de Procedimientos Civiles del Distrito Federal

Porfirio Diaz se dedico a la pacificacién del territorio nacional y a mejorar las
relaciones con Estados Unidos de América. Logro la autorizacidn de un segundo
periodo de 1888 a 1892. También fue postulado para el periodo de 1892 a 1896
por el Partido Unién Liberal, donde obtuvo la aceptaciéon indefinida de la
reeleccidon. Para el siguiente periodo lo postulé el Circulo Nacional Porfirista y

termind su quinto periodo en el afio de 1900.

35 1bidem, p. 712.
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3.2.4. México Moderno

Para el periodo que abarcaria de 1904 a 1910, en el afio de 1903 se preparé
la sexta reeleccion de Porfirio Diaz, pese a que él ya contaba con 73 afios de edad
y creo la vicepresidencia que ocupé Ramén Corral en caso de que falleciera Diaz.
Durante la época en que goberno Porfirio Diaz, se le conocié como Porfiriato.

Surgié Francisco |. Madero, en el afio de 1910, quien publicé su libro La
sucesion presidencial en 1910, en el cual proponia la creacion de un nuevo partido
que propusiera la libertad del sufragio y la no reeleccién. Las elecciones de 1910,
favorecieron nuevamente a Diaz por lo que Madero fue aprehendido y enviado a
San Luis Potosi, al dejarlo en libertad se refugié en Estados Unidos de América.

Mientras todo esto ocurria, en 1908 se expidid6 el Codigo Federal de
Procedimientos Civiles que inicié su vigencia el 5 de febrero de 1909, para
actualizarlo y adecuarlo de acuerdo a las reformas de la Constitucién en materia
judicial. Posteriormente, se dicté un nuevo Codigo Federal de Procedimientos
Civiles, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 24 de febrero de 1942 y
es el que rige actualmente.

El Derecho Civil sufrié cambios significativos durante la Revolucion, la cual se
inicid6 el 20 de noviembre de 1910. Se promulgé la Ley de Divorcio el 29 de
diciembre de 1914, en la que se autorizaba el divorcio desvinculatorio y el 9 de
abril de 1917, se expidio la Ley de Relaciones Familiares, que sustituyd el libro de
Derecho de Familia del Cédigo Civil, y sumando los nuevos principios de la
Constitucion de 1917, se hizo necesaria una revision del cédigo. En seguida se

alude a la Ley de Divorcio publicada en 1914

Ley sobre el divorcio.
Diciembre 29, 1914
Venustiano Carranza, Primer Jefe del Ejecutivo Constitucionalista, Encargado
del Poder Ejecutivo y de los Estados Unidos Mexicanos y jefe de la Revolucién,
en virtud de las facultades de que me encuentro investido y

CONSIDERANDO
Que el matrimonio tiene como objetos esenciales la procreacion de la especie, la
educacion de los hijos y la mutua ayuda de los contrayentes para soportar las
cargas de la vida; que, en esa virtud
se contrae siempre en concepto de union definitiva, pues los cényuges al unirse
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entienden conseguir por ese medio la realizacion de sus mas altos ideales; pero,
desgraciadamente no siempre se alcanzan los fines para los cuales fue
contraido el matrimonio, y, por excepcionales que puedan ser estos casos la ley
debe justamente atender a remediarlos, relevando a los cényuges de la
obligacion de permanecer unidos durante toda su existencia, en un estado
irregular contrario a la naturaleza y a las necesidades humanas;
Que lo que hasta ahora se ha llamado divorcio en nuestra legislacion, o sea la
simple separacion de los consortes sin disolver el vinculo, Unica forma que
permitié la ley de 14 de diciembre de 1874, lejos de satisfacer la necesidad
social de reducir a su minima expresion las consecuencias de las uniones
desgraciadas, solo crea una situacion irregular, peor que la que trata de
remediarse, porque fomenta la discordia entre las familias, lastimando
hondamente los afectos entre padres e hijos y extendiendo la desmoralizacion
en la sociedad;
Que esa simple separacion de los consortes crea, ademas, una situacion
anomala de duracién indefinida, que es contraria a la naturaleza y al derecho
que tiene todo ser humano de procurar su bienestar y la satisfaccion de sus
necesidades. Por cuanto condena a los conyuges separados a perpetua
inhabilidad para los mas altos fines de la vida;
Que la experiencia y el ejemplo de las naciones civilizadas ensefian que el
divorcio que disuelve el vinculo es el unico medio racional de subsanar, hasta
donde es posible los errores de uniones que no pueden o no deben subsistir.
Que admitiendo el principio establecido por nuestras leyes de reforma, de que el
matrimonio es un contrato civil, formado principalmente por la espontanea y libre
voluntad de los contrayentes, es absurdo que deba subsistir cuando esa
voluntad falta por completo, o cuando existan causas que hagan definitivamente
irreparable la desunion consumada ya por las circunstancias;
Que tratandose de uniones que por irreductible incompatibilidad de caracteres,
tuvieran que deshacerse por la voluntad de las partes, se hace solamente
necesario cerciorarse de la definitiva voluntad de esos coényuges para
divorciarse, y de la imposibilidad absoluta de remediar sus desavenencias o de
resolver sus crisis, lo cual puede comprobarse por el transcurso de un periodo
racional de tiempo, desde la celebracion del matrimonio hasta que se permita su
disolucion, para convencerse asi de que la desuniéon moral de los conyuges es
irreparable.

Que por otra parte, el divorcio por consentimiento mutuo es un medio discreto de
cubrir las culpas graves de alguno de los conyuges por medio de la voluntad de
ambos para divorciarse sin necesidad de dejar sobre las respectivas familias, o
sobre los hijos la mancha de una deshonra;
Que ademas es bien conocida la circunstancia de que el matrimonio entre las
clases desheredadas de este pais es excepcional, realizandose la mayor parte
de las uniones de ambos sexos por amasiato, que casi nunca llegan a
legalizarse, ya sea por la pobreza de los interesados o por temor instintivo de
contraer un lazo de consecuencias irreparables, y en estas condiciones es
evidente que la institucion del divorcio que disuelve el vinculo es el medio mas
directo y poderoso para reducir a su minimum el nimero de uniones ilegitimas
entre las clases populares, que forman la inmensa mayoria de la nacion
mexicana, disminuyendo, como consecuencia forzosa el nimero de hijos cuya
condicién esta actualmente fuera de la ley;
Que ademas, es un hecho fuera de toda duda que en las clases medias de
México la mujer, debido a las condiciones especiales de educacién y costumbres
de dichas clases, esta incapacitada para la lucha econdmica por la vida, de
donde resulta que la mujer cuyo matrimonio llega a ser un fracaso se convierte
en una victima del marido, y se encuentra en una condicién de esclavitud de la
cual le es imposible salir si la ley no la emancipa desvinculandola del marido;
Que, en efecto, en la clase media la separacién es casi siempre provocada por
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culpa del marido, y es de ordinario la mujer quien la necesita, sin que con esto
haya llegado a conseguir hasta hoy otra cosa que apartar temporalmente a la
mujer del marido, pero sin remediar en nada sus condiciones econdmicas y
sociales, por lo que sin duda el establecimiento del divorcio tenderia,
principalmente en nuestra clase media, a levantar a la mujer y a darle
posibilidades de emanciparse de la condicion de esclavitud que en la actualidad
tiene;

Que, por otra parte, la institucion del divorcio no encontraria obstaculo serio en
las clases elevadas y cultas, supuesto que las ensefanzas de otros paises en
donde se encuentra establecido, las tienen acostumbradas a mirar el divorcio
que disuelve el vinculo como perfectamente natural;
Que la experiencia de paises tan cultos como Inglaterra, Francia y Estados
Unidos de Norteamérica, ha demostrado ya, hasta la evidencia, que el divorcio
que disuelve el vinculo, es un poderoso factor de moralidad, porque facilitando la
formaciéon 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 niumero de familias y no tiene el
inconveniente grave de obligar a los que, por error o ligereza, fueron al
matrimonio, a pagar su falta de esclavitud de toda su Vvida;
Que si bien la aceptacion del divorcio que disuelve el vinculo es el medio directo
de corregir una verdadera necesidad social, debe tenerse en cuenta que solo se
trata de un caso de excepcién, y no de un estado que sea la condicion general
de los hombres en la sociedad; por lo cual es preciso reducirlo solo a los casos
en que la mala condicion de los consortes es ya irreparable en ora forma que no
sea su absoluta separacion.
Por lo tanto, he tenido a bien decretar lo siguiente:
Articulo 10. Se reforma la fraccion IX del articulo 23 de la Ley de 14 de
diciembre de 1874 reglamentaria de las Adiciones y Reformas de la Constitucion
Federal decretadas el 25 de diciembre de 1873, en los términos siguientes:
Fraccién IX. El matrimonio podra disolverse en cuanto al vinculo, ya sea por el
mutuo y libre consentimiento de los cényuges cuando el matrimonio tenga mas
de tres afios de celebrado, o en cualquier tiempo por causas que hagan
imposible o indebida la realizacién de los fines del matrimonio, o por faltas
graves de alguno de los cényuges, que hagan irreparable la desavenencia
conyugal. Disuelto el matrimonio, los coényuges pueden contraer una nueva
union legitima.
Articulo 20. Entretanto se restablece el orden constitucional en la Republica, los
Gobernadores de los Estados quedan autorizados para hacer en los respectivos
Cddigos Civiles, las modificaciones necesarias a fin de que esta ley pueda tener

aplicacién.

Transitorio. Esta ley sera publicada por Bando y Pregonada, y comenzara a
surtir sus efectos desde esta fecha.
Constitucion y Reformas.
Veracruz, a los 29 dias del mes de diciembre de 1914.
V. Carranza.
Al C. Secretario del Estado y del Despacho de Gobernacion.
Presente.

Y lo comunico a wusted para su conocimiento y demas fines.
H. Veracruz, diciembre 29 de 1914.-Zubaran."®

136 http://www.biblioteca.tv/artman2/publish/1914 211/Ley sobre el divorcio 222.shtml, Consulta 11 de
Enero de 2010.
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Una vez que la Revolucion Mexicana termind, se convoco a elecciones para
integrar un Congreso Constituyente que reformaria la Constitucion, se instal6 en la
ciudad de Querétaro y surge asi la nueva Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos de 1917, llamandose “Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos que reforma la del 5 de febrero de 1857

Fue promulgada el 5 de febrero de 1917 y entré en vigor el 1° de mayo del
mismo afno, ésta integraria principios sociales siendo ejemplo para el mundo, ya
que fue la primer Constitucion en la historia en incluir derechos sociales entre los
cuales se integraron derechos agrarios, educativos y laborales.

Debido a la necesidad de elaborar un codigo que incluyera los nuevos
principios constitucionales de 1917, fue asi que se organizé una comision
redactora y el 30 de agosto de 1928 se promulgé el Cédigo Civil para el Distrito y
Territorios Federales en Materia Comun y para toda la Republica en Materia
Federal. Fue publicado en el Diario Oficial de la Federacion del 26 de mayo de
1928 y entro en vigor el 1° de septiembre de 1932.

Considerd este cédigo la igualdad entre el hombre y la mujer, el abuso del
derecho en materia de propiedad, la responsabilidad objetiva extracontractual, el
riesgo profesional, también se regulo la promesa de contratar, se establecieron
plazos especiales para el cumplimiento de algunos términos con relacion a la
distancia entre las diferentes ciudades, entre otras cuestiones.

En cuanto a la materia procesal civil se integré una comision que tomaria
como base los cédigos procesales de 1872, 1880 y 1884. Se elabor6é un nuevo
Caodigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, publicado en el Diario
Oficial de la Federacion del 1° al 21 de septiembre de 1932 y entr6 en vigor el 1°
de octubre de ese mismo ano.

Con la Constitucién de 1917 se consolido el sistema federal y se incluyd la
division de poderes en Ejecutivo, Legislativo y Judicial, sigue sin reconocerse la
personalidad juridica de las Iglesias. El juicio de amparo, se consolidd en el
derecho mexicano, se contemplaron las garantia individuales, la soberania
nacional, la forma de gobierno, integrantes de la Federacién, facultades del

Congreso, responsabilidades de los servidores publicos, etc.
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No se ha quedado estatico el derecho civil, esta en constante evolucion, por
lo que continua adecuandose a la sociedad que es tan variable. El 25 de mayo de
2000, se publicd en la Gaceta Oficial del Distrito Federal, el Decreto por el se
derogan, reforman y adicionan disposiciones al Cdédigo Civil para el Distrito
Federal en materia comun y para toda la Republica en materia federal y del
Cddigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal y también se modifico la
denominacion de éste que pasé a ser Codigo Civil para el Distrito Federal, este
cambio entré en vigor el 1° de junio del 2000.

Se publicd el 29 de mayo de 2000 en el Diario Oficial de la Federacién el
Decreto mediante el cual se cambié la denominacién del Cédigo Civil para el
Distrito Federal en materia comun y para toda la Republica en materia federal para
quedar como Codigo Civil Federal. EI Derecho Civil continia en evolucion
constante en el pais, se puede ver que en el Distrito Federal se han realizado
reformas de trascendental importancia que marcan pautas para futuras reformas al
Cadigo Civil.

Durante este siglo, se dieron cambios importantes en la familia. En la
actualidad, las personas pueden elegir a su pareja, la sociedad ni las leyes
establecen el derecho de disponer del futuro de sus hijos como lo hacian en el
pasado, que disponian de ellos con plena libertad, teniendo incluso derecho a
sacrificarlos. Hoy en dia eso ha cambiado, ya que las leyes van encaminadas a la
proteccion de los hijos. Las ideas modernas de la educacion han convencido a
mucha gente de los derechos que tienen los nifos y los jévenes, los cuales deben
respetarse. La educacion basica obligatoria en Instituciones educativas, ha
reforzado algunos valores familiares y ha modificado otros.

Como resultado, se puede notar que las personas han cambiado y los
nucleos familiares también, ya que en muchas familias donde el padre ya no
conserva la rigidez de la época pasada, se acerca mas a su familia, convive con
sus hijos y esposa, dialoga con ellos, los escucha, los tolera, los comprende,
permite que tomen sus propias decisiones, les da libertad para actuar, etc.

La mujer ha logrado tener voz y voto dentro de la familia, tiene mas poder de

decision, pero también conlleva mas compromisos, puesto que ha adquirido mas
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responsabilidades dentro y fuera del hogar, ya que las tareas domésticas, en su
mayor parte sigue elaborandolas la mujer, aunque en el presente, también hay
hombres que ayudan en las tareas del hogar, esta circunstancia se ha dado por la
incorporacion de la mujer en las areas de produccion.

A pesar de los cambios benéficos en las familias como la mejor convivencia
entre sus miembros y la libertad de expresion de los mismos, lamentablemente
también han crecido el numero de divorcios o separaciones, porque aun existe
violencia fisica o moral en los hogares hacia las mujeres y los nifios, un mayor
numero de abandono de personas de la tercera edad o en otros casos los
consideran “cargas para la familia”, situaciones que rompen con las uniones
familiares, y como consecuencia los mas afectados son los pequenos, quienes
ante este tipo de situaciones crecen desorientados y sin saber que actitudes tomar
para enfrentar la vida.

En esta época, las familias estan formadas de diversas maneras. La familia
tradicional como la conocemos se compone de padre, madre e hijos. También se
puede componer por familias compuestas: la madre separada, su nueva pareja y
los hijos de éste; por la madre separada, sus hijos y su nueva pareja, o en su
caso, ambos pueden ser separados y tienen los hijos de ambos, etc.

Las familias de la actualidad fueron producto de las grandes e importantes
transformaciones de este siglo, las constantes guerras para lograr el
reconocimiento de los derechos de la sociedad, dieron los frutos que se buscaban
reconociéndose y plasmandose en los diversos ordenamientos que rigen en estos

dias y que aun se reforman para adecuarse al constante cambio de la misma.

3.3.La Guarda y Custodia antes de las Reformas del 2004, en materia familiar

En el afio 2000, la Asamblea del Distrito Federal, dominada en su mayor
parte por representantes del Partido de la Revolucién Democratica, realizaron
reformas de vital importancia que irian marcando las pautas para elaborar las
subsecuentes que serian plasmadas en la legislacion local introduciendo nuevas

figuras legales. Se publico en la Gaceta Oficial del Distrito Federal No. 88,
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publicada el 25 de mayo de 2000, el Decreto por el cual se modifico la
denominacion del coédigo, para quedar como Cdédigo Civil para el Distrito Federal, y
entré en vigor el 1° de junio de 2000.

Asimismo, el 29 de mayo de 2000 se publicé en el Diario Oficial de la
Federacion el Decreto mediante el cual se cambié la denominacion del Cdédigo
Civil para el Distrito Federal en materia comun y para toda la Republica en materia
federal para nombrarse como Cdédigo Civil Federal

Estas reformas serian el antecedente para permitir las que en anos
posteriores se realizarian introduciendo nuevas figuras juridicas estudiadas en
otros paises.

Antes que nada, es muy importante no confundir los conceptos de la Patria
Potestad y la Guarda y custodia del menor, porque son figuras distintas y algunas
veces éstos suelen confundirse.

La Patria Potestad es el conjunto de derechos y obligaciones conferidos por
la ley a los padres con respecto a la persona y bienes de sus hijos, desde el
nacimiento hasta la mayoria de edad o la emancipacién, para su bien y proteccion
mientras son menores, y para que los representen en tal periodo. La Patria
potestad no es renunciable, ni transferible, no se puede ceder y no prescribe. El
Codigo establece principios de respeto y consideracion mutuos entre los
ascendientes y descendientes para el ejercicio de sus derechos y cumplimiento de
sus obligaciones. Esta potestad solo la poseen los padres y los ascendientes en
segundo grado, que vienen a ser los abuelos del menor de edad, facultades que
les concede la ley para que cuiden de él, asi como la buena administracion de sus
bienes.

Esta la ejercen los padres por igual, hay casos de excepcidn, en que se
limita, suspende o pierde; se ejerce por alguno de los progenitores para proteger
al pequeno.

La guarda y custodia supone una serie de deberes y responsabilidades del
adulto con respecto al menor, tiene obligacién de la manutencién y cuidado del

mismo y asume los compromisos que ello conlleva.
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Cuando se da una separacion o un divorcio y existen hijos en comun, la
guarda y custodia de los nifios se le puede otorgar a uno de los padres, se decide
con quien van a vivir éstos, dicha medida puede ser precisada por mutuo
consentimiento de los padres o en caso de entablar un juicio, la decision la toma el
Juez, primero es provisional y posteriormente de forma definitiva.

El Juez busca la proteccion del menor, para que éste se encuentre en un
ambiente sano en el que se desarrolle en Optimas condiciones, procurando su
estabilidad y su bienestar.

A lo largo de los ultimos afos, debido al aumento del numero de parejas que
deciden separarse o divorciarse y que en la mayoria de los casos cuentan con
hijos, ha sido un tema de numerosos analisis, primordialmente es cuestionable con
quién deben permanecer los nifios, si con el padre o la madre; ya que surge
conflicto de intereses porque el exconyuge que se le asigna un régimen de visitas
no queda del todo de acuerdo debido a que en muchas ocasiones le niegan ver a
los hijos y como consecuencia no convive con ellos de la forma apropiada,
afectando esta situacion a los hijos y al progenitor que no cuenta con la Guarda y
Custodia de éstos.

Cualquiera de los progenitores que tengan la Guarda y Custodia de los
menores no tiene mayor problema porque convive con sus hijos y tiene la
responsabilidad de velar por sus intereses y su bienestar. Los disfruta, toma las
decisiones adecuadas para ellos en el momento que debe realizarlo, administra
los bienes del menor y la pensién alimenticia.

Para que el Juez tome una decision influyen varios factores, sobre todo quien
de los padres es apto para adquirir la responsabilidad de cuidar a sus hijos,
también es imprescindible evitar separar a los hermanos para que no afecte la
relacion afectiva entre éstos, otro factor influyente es la edad de los menores, ya
que si son muy pequefos se considera que la madre es mas apta para darles el
cuidado y la proteccidon que necesitan los hijos durante los primeros anos de vida.

En la mayoria de los casos, se estima un 90% de los asuntos en que la
Guarda y Custodia del menor se adjudica a las madres, porque se considera en

mejores condiciones para proporcionarle los cuidados necesarios a éste, por lo
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que los padres quedan sujetos al régimen de visitas que en muchas ocasiones es
insuficiente para convivir con sus hijos o en otras les niegan el derecho a verlos.

Realmente, los hijos tienen el derecho de convivir con ambos padres en
igualdad de circunstancias, el que debe tomarse en cuenta es el interés superior
del nifio antes que cualquier otro interés, debe procurarse su bienestar, su sano
desarrollo para que sea una persona con valores y util a la sociedad.

Todo esto es lo que conlleva a investigar, estudiar, analizar y crear nuevas
figuras juridicas que vayan encaminadas a establecer el equilibrio en la sociedad y
logren adecuarse a la constante evolucion de la misma, para que el Estado logre
cumplir el compromiso que tiene con la sociedad, el cual es proteger a la familia y
a cada uno de los miembros que la conforman, para que los lazos afectivos que
los unen no se destruyan cuando algunos integrantes de la misma deciden
separarse.

A continuacién se hara un breve analisis de como se ha ido reformando
algunos articulos del ordenamiento local para introducir una nueva figura juridica:
la Custodia Compartida, figura que para la mayoria de los juristas mexicanos

resulta ser inapropiada para esta legislacion.

3.3.1. Articulo 282

La Gaceta Oficial del Distrito Federal No. 88 de fecha 25 de mayo de 2000,
public6 el Decreto por el que se derogan, reforman y adicionan, diversas
disposiciones del Cédigo Civil para el Distrito Federal en materia comun y para
toda la Republica en materia federal y del Cédigo de Procedimientos Civiles para
el Distrito Federal. El articulo 282 del ordenamiento local se redacté de la siguiente

forma:

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

l. La separacion de los cényuges. El Juez de lo Familiar determinara con
audiencia de parte, y teniendo en cuenta el interés familiar y lo que mas
convenga a los hijos, cual de los conyuges continuara en el uso de la
vivienda familiar y asimismo, previo inventario, los bienes y enseres que
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continden en ésta y los que se ha de llevar el otro conyuge, incluyendo los
necesarios para el ejercicio de la profesiéon, arte u oficio a que esté
dedicado, debiendo informar éste el lugar de su residencia.

La separacion conyugal decretada por el juez interrumpe los términos a que
se refieren las fracciones VIIl y IX del articulo 267 de este Cbdigo;

Il. Sefialar y asegurar las cantidades que a titulo de alimentos deben dar el
deudor alimentario al conyuge acreedor y a los hijos que corresponda;

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

V. Dictar, en su caso, las medidas precautorias que la ley establece respecto a
la mujer que quede embarazada;
V. Poner a los hijos al cuidado de la persona que de comun acuerdo hubieren

designado los coényuges, pudiendo ser uno de éstos. En defecto de ese
acuerdo, el cényuge que pida el divorcio propondra la persona en cuyo
poder deben quedar provisionalmente los hijos. ElI Juez de lo Familiar,
previo el procedimiento que fije el Cadigo respectivo y tomando en cuenta la
opinién del menor, resolvera lo conducente.

Salvo peligro grave para el normal desarrollo de los hijos, los menores de
doce afios deberan quedar al cuidado de la madre;

VI. El Juez de lo Familiar resolvera teniendo presente el interés superior de los
hijos, quienes seran escuchados, las modalidades del derecho de visita o
convivencia con sus padres;

VII. En los casos en que el Juez de lo Familiar lo considere pertinente, de
conformidad con los hechos expuestos y las causales invocadas en la
demanda, tomara las siguientes medidas, con el fin de salvaguardar la
integridad y la seguridad de los interesados, que tratandose de violencia
familiar debera siempre decretar:

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

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

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

VIII. Revocar o suspender los mandatos que entre los conyuges se hubieran
otorgado, con las excepciones que marca el articulo 2596 de éste Cddigo;
IX. Requerird a ambos cényuges para que le exhiban, bajo protesta de decir

verdad, un inventario de sus bienes y derechos, asi como, de los que se
encuentren bajo el régimen de sociedad conyugal, en su caso,
especificamente ademas el titulo bajo el cual se adquirieron o poseen, el
valor que estime que tienen, las capitulaciones matrimoniales y un proyecto
de particion. Durante el procedimiento, recabara la informacion
complementaria y comprobacion de datos que en su caso precise;

X. Las demas que considere necesarias.'>’

Durante su vigencia solo establecia las medidas provisionales mediante las
cuales se llevaria el juicio de Divorcio, mientras se resolvia éste. Por ejemplo, se

decidia quién de los conyuges continuaba en la vivienda, la pensién que se

137 Cédigo Civil para el Distrito Federal, Editorial Sista, México, 2001, pp. 33-34.
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otorgaria a los hijos y al conyuge acreedor, las que se estimaran convenientes
para proteger los bienes de ambos conyuges, los bienes de la sociedad conyugal,
y se tomaria en cuenta segun lo establecido en las capitulaciones del matrimonio.

También se consideraba a la mujer embarazada, la guarda y custodia
provisional de los hijos, igualmente se manejaba el interés superior del nifio y el
derecho de ser escuchados para resolver conforme al bienestar de los menores.

Se meditaba sobre medidas inevitables con respecto a la violencia familiar,
asi como revocar o suspender los mandatos que entre los conyuges se hubieren
otorgado, para evitar perjuicios entre ambos. El Juez les requeria un inventario de
los bienes y se elaboraba un proyecto de particion.

Existia en el articulo 266, la clasificacion del divorcio en voluntario y
necesario. El articulo 267, establecia 21 causales de divorcio necesario, mismas
que procedian hasta antes de las reformas elaboradas recientemente en el afo
2009, a la reglamentacién local.

La guarda y custodia de menores solo se le conocia como tal, y se otorgaba

de forma provisional o definitiva.

3.3.2. Articulo 283

En la Gaceta Oficial del Distrito Federal No. 88 de fecha 25 de mayo de 2000,

se publicé la reforma del articulo 283, el cual se redacté de la siguiente forma:

Articulo 283. La sentencia de divorcio fijara en definitiva la situacion de los hijos,
para lo cual el Juez de lo Familiar debera resolver todo lo relativo a los derechos
y obligaciones inherentes a la patria potestad, su pérdida, suspensién o
limitacién, segun el caso, y en especial a la custodia y al cuidado de los hijos.
De oficio o a peticion de parte interesada durante el procedimiento, se allegara
de los elementos necesarios para ello, debiendo escuchar al Ministerio Publico,
a ambos padres y a los menores, para evitar conductas de violencia familiar o
cualquier otra circunstancia que amerite la necesidad de la medida considerando
el interés superior de estos ultimos. En todo caso protegera y hara respetar el
derecho de convivencia con los padres, salvo que exista peligro para el menor.
La proteccion para los hijos incluird las medidas de seguridad, seguimiento y
terapias necesarias para evitar y corregir los actos de violencia familiar, las
cuales podran ser suspendidas o modificadas en los términos previstos por el
articulo 94 del Cédigo de Procedimiento Civiles para el Distrito Federal.
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Para el caso de los mayores incapaces, sujetos a la tutela de alguno de los
exconyuges, en la sentencia de divorcio debggén establecerse las medidas a
que se refiere este articulo para su proteccion.

Trata sobre los términos en los cuales seria fijada la Sentencia que se
dictaria en la controversia relacionada con el Divorcio. Contendria lo relacionado
con la Patria Potestad, la Guarda y Custodia de los menores de forma definitiva,
se reitera que los menores serian escuchados en juicio sobre todo para evitar que
fueran victimas de violencia familiar y asimismo se dictaban medidas de seguridad
para proteccion de éstos.

Un punto a resaltar, es que incluia la proteccidon a mayores incapaces a
quienes también se les debia amparar y salvaguardar en su bienestar, en el
codigo actualmente se incluye, solo que se modifico la estructura y contenido del

articulo, estableciéndose en la Fraccion VI del mismo.

3.4. Analisis de las Reformas del 06 de septiembre de 2004, en el Cédigo Civil

para el Distrito Federal

Se puede ver que la Gaceta Oficial del Distrito Federal No. 90, de fecha 06
de septiembre de 2004, se publico el Decreto por el que se reforman y adicionan,
diversas disposiciones del Codigo Civil para el Distrito Federal, del Cédigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal y del nuevo Cédigo Penal para el
Distrito Federal en materia de Guarda, Custodia y Derecho de Convivencia de los
menores sujetos a Patria Potestad.

Estas reformas incluyeron sanciones tanto en el Cédigo de Procedimientos
Civiles como en el Nuevo Cdédigo Penal ambos para el Distrito Federal, para
aquellos padres que no cumplieron con lo establecido en la Sentencia de Divorcio
dictada por el Juez de lo Familiar, es decir, para quien no permitiera las
convivencias, también si no cumplian con los términos establecidos en la

resoluciéon dictada, o en su caso, realice conductas ilicitas como llevarse al menor

138 Ibidem, p. 35
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sin tener la guarda y custodia del mismo, mismas que entraron a los 90 dias de su
publicacion.

Muy aventurado e interesante resulta preguntarse ¢ Que es lo que pretendia
el legislador local, con estas reformas? En éstas se introdujo la figura espafiola de
la Custodia Compatrtida, solo se establecié sin fundar los medios para aplicarla,
para solicitarla y mucho menos se explicaba en qué consistia. Esta situacion se
intentd aclarar con las reformas del 2007 sin tener el éxito esperado.

La Custodia Compartida, se puede encontrar en las legislaciones europeas,
por ser sociedades diferentes a la mexicana, parece ser que ha funcionado, se
considera que son paises con una ideologia distinta a la de la sociedad mexicana,
situacion que ayuda para poder innovar en las leyes.

Se ha manejado en nuestro Continente, la figura de la Custodia Compartida,
en algunas legislaciones como la de Argentina, Estados Unidos y recientemente
en México. En este ultimo, quien planted esta figura juridica fueron los padres
separados integrantes de la Asociacion Mexicana de Padres de Familia
Separados con apoyo de los legisladores de la fraccion del Partido de la
Revolucién Democratica (PRD), de la Asamblea Legislativa del Distrito Federal
para llevar a cabo las reformas mencionadas.

En México, no tuvo los resultados que se esperaban, principalmente los
juristas mexicanos consideraron que era inapropiado llamarle custodia compartida,
y la forma que se establecia para considerarla en los convenios o en las
Sentencias era muy confusa. Incluso hubo propuestas para desaparecer la nueva
figura juridica, pero no fueron tomadas del todo en cuenta.

Por tal situacion los legisladores se vieron en la necesidad de modificar y
adecuar mejor la figura al ordenamiento local, por lo que con las reformas
realizadas en el 2007, intentaron resolver la confusion juridica, no logrando por
completo tal objetivo.

A pesar de la creacién de la nueva figura juridica, la Custodia compartida, no
fue muy solicitada en los Juzgados Familiares, por lo que se continio con la
guarda y custodia como se conocia. En las reformas del 2004, en el articulo 282

del Codigo Civil para el Distrito Federal, se estableciéo que seria una facultad del
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Juez, el poder resolver si era conveniente establecer la Custodia Compartida para

beneficio del menor, facultad que desaparecio con las reformas del 2007.
3.4.1. Analisis del Articulo 282

Se tiene que la Gaceta Oficial del Distrito Federal No. 90, de fecha 06 de
septiembre de 2004, publicoé el Decreto por el cual se reformaron varios articulos
entre los que se encuentra el articulo 282 del Caodigo Civil para el Distrito Federal,

en materia de Guarda y custodia de menores, se reproduce la parte reformada:

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

lalV. ...

V. Poner a los hijos al cuidado de la persona que de comuin acuerdo
hubieren designado los coényuges, debiendo ser uno de éstos y
pudiéndose compartir la custodia. En defecto de ese acuerdo; el juez de lo
familiar resolvera lo conducente, previo el procedimiento que fije el cédigo
respectivo y, tomando en cuenta la opinién del menor.

Salvo peligro grave para el normal desarrollo de los hijos, los menores de siete
afios deberan quedar al cuidado de la madre.

No sera obstaculo para la preferencia maternal en la custodia, el hecho de que
la madre carezca de recursos economicos.

VlaX. ..

Se cred la nueva figura juridica la Custodia Compartida, donde los
legisladores del Distrito Federal la definieron como aquella que otorga los mismos
derechos y obligaciones a ambos padres con respecto a los hijos que hayan
procreado, quienes tendran el derecho de convivir con uno y otro de sus padres.

Una nueva figura juridica, la Custodia Compartida, esta regulada en algunas
legislaciones como en la de Argentina, Brasil, Estados Unidos y ultimamente en
México. Esta fue planteada por los padres separados integrantes de la Asociacién
Mexicana de Padres de Familia Separados con apoyo de los legisladores del
Partido de la Revolucién Democratica, de la Asamblea Legislativa del Distrito
Federal para llevar a cabo las reformas del 2004.

Los juristas mexicanos consideraron que era inapropiado llamarle custodia

compartida, y no fue muy solicitada en los Juzgados, ya que comentan los
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Juzgadores que representd un porcentaje muy pequefio en los asuntos
relacionados con el divorcio o en la separacion de los conyuges. No tuvo la
aceptacion en la sociedad como se esperaba.

Como se puede notar, en el articulo 282, se establecié que seria una
facultad del Juez, poder resolver si era conveniente establecer la Custodia
Compartida en beneficio del menor, facultad que desaparecio con las reformas del

2007, considerando solo la voluntad de las partes.

3.4.2. Analisis del Articulo 283

Realmente es posible observar que en la Gaceta Oficial antes mencionada
también se publicé la reforma de los articulos 283 y 417 del ordenamiento local
citado en cuanto a materia de Guarda y custodia de menores se refiere, a

continuacion se menciona como quedo:

Articulo 283. La sentencia que se pronuncie en definitiva, fijara la situacion de
los hijos, para lo cual el juez de lo familiar debera resolver todo lo relativo a los
derechos y deberes inherentes a la patria potestad, su pérdida, suspension,
limitacion o recuperacion, segun el caso.

Debera procurarse en lo posible el régimen de custodia compartida del padre y
la madre, pudiendo los nifios y nifias permanecer de manera plena e ilimitada
con ambos padres, en caso de que algun ascendente tuviese la custodia, el otro
que no la posee, después de los siete afios podra demandar en lo posible
custodia para ambos padres, lo anterior en funcion de las posibilidades de éstos
y aquellos, asi como que no exista con alguno de los progenitores peligro alguno
para su normal desarrollo. La recuperacion de la patria potestad procedera
unicamente en aquellos casos que por cuestiones alimentarias se haya perdido,
siempre y cuando se acredite que se ha cumplido con dicha obligacién. Lo
mismo se observara respecto de la recuperacion de la custodia.

Articulo 417. ...

...El juez de lo familiar aplicara las medidas previstas en el Cdédigo de
Procedimientos Civiles e incluso podra decretar el cambio de custodia de los
menores previo el procedimiento respectivo, cuando quien tenga decretada
judicialmente la custodia provisional o definitiva sobre ellos, realice conductas
reiteradas para evitar la convivencia de los menores con la persona o personas
que tengan reconocido judicialmente su derecho a la misma.

Este articulo procuraba en lo posible que el Juez utilizando la facultad que le

concedia, impusiera la Custodia compartida en beneficio de los menores a los
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padres. Pocas veces se hizo uso de esa facultad en los juzgados por lo que no
tuvo el éxito contemplado.

También se fij6 la edad maxima en la que el nifio estaria al cuidado de la
madre, se considero que seria antes de los siete afos del pequefio para otorgarle
la guarda y custodia, debido a los cuidados que requiere por su joven vida, es
quien se considera apta para protegerlo y procurar su bienestar, asi como también
que por su naturaleza puede velar por la proteccién del hijo.

El articulo 417 de la misma legislacion, es importante mencionarlo porque se
establecio en su texto la posibilidad de decretar el cambio de custodia una vez que
asi se estimara la posibilidad de realizarlo, previo juicio que en su caso
correspondiera. Esto se solicitaria si uno de los padres impedia la convivencia
adecuada con los menores. Este articulo aunque un poco modificado, continua

vigente, en cuanto al cambio de custodia se refiere.

3.5. Analisis de las Reformas del 06 de septiembre de 2004, en el Codigo de

Procedimientos Civiles para el Distrito Federal

Convenientemente en la Gaceta Oficial del Distrito Federal No. 90, de fecha
06 de septiembre de 2004, se publicé el Decreto por el que se reforman y
adicionan, diversas disposiciones del Cddigo Civil para el Distrito Federal, del
Cddigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal y del nuevo Cddigo
Penal para el Distrito Federal en materia de Guarda, Custodia y Derecho de
Convivencia de los menores sujetos a Patria Potestad, donde se puntualizara
primordialmente en el cddigo procedimental. A continuacion se escriben los

articulos que se refieren a la materia que se estudia:

Articulo 73 Bis. Los jueces de lo familiar, respecto a la convivencia de menores,
podran emplear:

I. Arresto hasta por 36 horas.

II. La reiteracién inmediata de no permitir la convivencia de quien ejerza la
custodia del menor, dara lugar a la intervencién del C. Agente del Ministerio
Publico, para el ejercicio de la accion correspondiente

Articulo 205. El que intente demandar, denunciar o querellarse contra su
cényuge, concubino o pariente, podra acudir al Centro de Justicia Alternativa,
quienes deberan llamar a los mediados, para tratar de dirimir la controversia.
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El mediador propondra lo que mejor convenga al interés superior de los
menores, a fin de que por convenio entre los progenitores, se resuelva lo relativo
a su guarda y custodia, y al derecho de convivencia que corresponda al
ascendiente que no conserve la custodia. EI cumplimiento del convenio podra
solicitarse ante el Juez de lo Familiar en la via de apremio. Por otra parte, para
el caso de que se trate de personas que se encuentren en los supuestos
sefalados en primer lugar, podran por separado a la mediacion, solicitar al Juez
de lo Familiar su separacion del domicilio en el que residan habitualmente.
Articulo 941 Bis. Cuando a peticion de parte interesada, se deba resolver
provisionalmente sobre la custodia y la convivencia de las nifias y los nifios con
sus parientes por consaguinidad en linea colateral hasta por el cuarto grado,
previamente se dara vista a la parte contraria y, en caso de desacuerdo, se
sefialara dia y hora para que tenga verificativo la audiencia que resolvera sobre
la custodia y las convivencias de los menores, misma que se verificara dentro de
los quince dias siguientes.

En la audiencia las partes aportaran las pruebas que estimen necesarias a
efecto de ejercer la custodia, las que se desahogaran en la misma audiencia;
inmediatamente después el juez de lo familiar determinara la situacion juridica
provisional de la nifia o del nifio, principalmente a quien correspondera la
custodia del menor; atendiendo para ello a las circunstancias que observe en
ese momento, los elementos que hayan aportado las partes y sobre todo
tutelando el interés superior del menor. A falta o imposibilidad de los padres para
tener la custodia de los menores se consideraran las hipétesis previstas en los
articulos 414 y 418 del Cddigo Civil.

El Ascendiente que no le sea otorgada la custodia podra convivir tal y como lo
fije el Juez diversos dias de la semana, fuera del horario escolar y sin
desatender las labores escolares y debiendo auxiliarlo en dichas actividades.
Asimismo, en forma equitativa, se podra regular la convivencia en fines de
semana alternados, periodos de vacaciones escolares y dias festivos; cuando
estos ya acudan a centros educativos. En los casos, en que los menores no
acudan a centros educativos, médicos o de rehabilitacion, el Juez de lo familiar,
a su prudente arbitrio, regulara las convivencias del menor con los parientes por
consaguinidad en linea colateral hasta el cuarto grado que no lo tengan bajo su
custodia.

Articulo 941 Ter. No serd obstaculo para regular el derecho de convivencia de
manera provisional, el hecho de que una de las partes manifieste
unilateralmente y sin estar reconocido por resolucion judicial firme, que ha
habido violencia familiar en contra de los menores o algun otro de los miembros
del nucleo familiar. Sin embargo, tales aseveraciones deberan ser tomadas en
cuenta por el juez de lo familiar prudentemente. Por tanto, en caso de duda, y
para salvaguarda de los menores, podra ordenar que la convivencia, se realice
en los centros e instituciones destinados para tal efecto, inicamente durante el
procedimiento. Y no existiendo precedente de riesgo o peligro para el menor no
sera ordenado por el Juez de lo familiar las convivencias en las instituciones
destinadas para tal efecto. Para el caso de incumplimiento de las resoluciones
que ordenen la convivencia con los menores, deberan aplicarse las sanciones
que correspondan segun los ordenamientos legales aplicables.

Articulo 941 Quater. El incumplimiento a permitir la convivencia con el
ascendiente que no tiene decretada la custodia, dara lugar al cambio de ésta a
favor de la otra parte, si no hubiere inconveniente legal alguno, se resolvera en
forma incidental. En el caso de cambio en la persona que tenga la custodia, la
regulacion de la convivencia con el menor se hard en los mismos términos en
que se venia dando, siempre y cuando no se encuentre involucrada en actos de
violencia familiar en contra de los integrantes del nucleo familiar, conforme
resolucion judicial firme.
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Articulo 941 Quintus. El ascendiente que tenga el derecho de convivencia con
el hijo por resolucion judicial y no asista a dichas visitas, sin causa justificada se
podra suspender el goce y ejercicio de ese derecho, quedando como precedente
para no solicitarlo o ejercerlo de nuevo con ese hijo, mientras sea menor de
edad.

Articulo 941 Sextus. Cuando por cambio de residencia por parte del
ascendiente que conserva la guarda y custodia, éste tiene la obligacion de
informar al Juez y a quien no ejerce la custodia los datos del nuevo domicilio y
numero telefénico para efecto de mantener la comunicacién del menor y del
ascendiente que no ejerza la guarda y custodia. El incumplimiento de esta
disposicion dara lugar a lo establecido en el articulo 73 Bis de éste
ordenamiento. Para efectos de la convivencia el Juez resolvera, conforme a lo
dispuesto, en el parrafo quinto del articulo 941 Bis.

Las reformas al Cdodigo Procesal, debieron realizarse en su momento para
incluir la nueva figura juridica, la custodia compartida; del mismo modo se
adecuaron para complementarse y poder estar en coordinacion con el Cdédigo
Civil.

Instauraron sanciones en el articulo 73 Bis, que se aplicarian al excényuge
que no permitiera la convivencia con el otro que esté sujeto al régimen de visitas.
Estas sanciones tienen como finalidad respetar el derecho del menor a convivir
con ambos padres.

El articulo 205, establece las medidas para acudir al Centro de Justicia
Alternativa, y resolver la controversia planteada por medio de la mediacion, puede
resolver situaciones referentes con pension alimenticia, guarda y custodia, entre
otras. Esta institucion surge por la necesidad de resolver controversias del orden
familiar sin que se tenga que tramitar un juicio, se puede llegar a un acuerdo de
voluntades elaborando un convenio al respecto, el cual deben cumplir las partes
involucradas.

Los articulos 941 Bis, 941 Ter, 941 Quater, 941 Quintus Y 941 Sextus, tratan
sobre la custodia y la convivencia del menor con sus parientes consanguineos
hasta el cuarto grado cuando se tenga que resolver provisionalmente; también
sefala que el Juez debe solucionar la situacion del éste tomando en cuenta el
interés superior del nifo para otorgar la custodia definitiva, asi como sefalar quien
se sujetara a un régimen de visitas. De igual forma se regula el derecho de
convivencia que tiene el pequefo con sus padres, sobre todo el que esta sujeto a

dicho régimen.
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Asimismo establecen que en caso de no respetar la convivencia, podra
solicitar la custodia del menor el ascendiente afectado y se le podria retirar a quien
la tenga otorgada. Si alguno de los padres no respetan y no asisten a las
convivencias, sin que puedan justificar las causas por las que no les fue posible
asistir, se suspenderia el derecho y no se le otorgaria con facilidad nuevamente.
De igual forma se sefiala la obligacion que tiene el conyuge que le fue otorgada la
guarda y custodia de informar al Juez de lo Familiar si cambia de domicilio, para
que proporcione la nueva direccién, asi como el numero telefénico, y asi el menor

continue en comunicacion con su progenitor.

3.6.Analisis de las Reformas del 2007, en el Cddigo Civil para el Distrito

Federal

Se publicé en la Gaceta Oficial del Distrito Federal No. 26, de fecha 02 de
febrero de 2007, el Decreto por el que se reforman, adicionan y derogan diversas
disposiciones del Codigo Civil para el Distrito Federal; del Codigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal y del Codigo Penal para el Distrito
Federal.

Como resultado de la poca efectividad de las solicitudes acerca de la guarda
y custodia en los Juzgados de lo Familiar, y aunado a ello la confusion juridica que
ocasionaba la figura de la Custodia Compartida, se hicieron otras reformas para
complementar las del 2004, haciendo las modificaciones necesarias contemplando
aun la figura juridica de la Custodia Compartida, en realidad, no la derogaron ya
gue aun se menciona como tal, pero si modificaron algunos aspectos.

Aqui en esta nacion, no tuvo la aceptacién que esperaban, se considerd que
era inapropiado llamarle custodia compartida, ya que ese término seria adecuado
utilizarlo cuando ambos padres se encuentran en el domicilio conyugal, unidos por
el matrimonio o por unién libre (concubinato), por lo que en ese momento
comparten la guarda y custodia de sus hijos, y la pareja al divorciarse, deja de

compartir ésta, ya que cada uno de los padres tienen un nuevo domicilio y en otros
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casos uno de ellos conserva la casa en la cual habitaran los hijos para continuar
velando por sus intereses.

Se estableci6 como forma de solicitar la custodia compartida mediante la
celebracion de convenios, siendo aun muy confusa esta figura juridica. Incluso se
propuso desaparecerla, pero los legisladores de la Asamblea Legislativa del
Distrito Federal, hicieron caso omiso, y ésta se sigue contemplando en la
legislacién, aunque la facultad que le otorgaba al Juez de lo Familiar para
imponerla en beneficio del interés del menor, fue suprimida, por lo que solo si los
padres la solicitan hay posibilidad de que se les otorgue.

Por tal situacion los legisladores modificaron y adecuaron la figura legal de la
custodia compartida en el ordenamiento local, pero no lograron del todo tal
objetivo, debido a que aun existen muchas dudas al respecto. Se transcriben
algunos de los articulos referentes a la guarda y custodia de menores, resultado

de las reformas del 2007, publicados en la Gaceta Oficial para el Distrito Federal:

Articulo 282. ...

lalV..

V. Poner a los hijos al cuidado de la persona que de comun acuerdo designen
los conyuges, pudiendo éstos compartir la guarda y custodia mediante
convenio.

En defecto de ese acuerdo; el Juez de lo Familiar resolvera conforme al Titulo
Décimo Sexto del Cédigo de Procedimientos Civiles, tomando en cuenta la
opinién del menor de edad.

VialX. ...

X. En caso de que los menores de doce afos sean sujetos de violencia familiar,
éstos deberan quedar al cuidado de la madre, excepto cuando sea ésta quien la
origine. No sera obstaculo para la preferencia maternal en la custodia, el hecho
de que la madre carezca de recursos econdmicos.

Articulo 283. La sentencia de divorcio fijara la situacion de los hijos menores de
edad para lo cual debera contener las siguientes disposiciones:

I. Todo lo relativo a los derechos y deberes inherentes a la patria potestad, su
pérdida, suspension o limitacion; a la guarda y custodia, asi como a las
obligaciones de crianza y el derecho de los hijos a convivir con ambos
progenitores.

Il. Todas las medidas necesarias para proteger a los hijos de actos de violencia
familiar o cualquier otra circunstancia que lastime u obstaculice su desarrollo
armonico y pleno.

lll. Las medidas necesarias para garantizar la convivencia de los hijos con
sus padres, misma que sélo debera ser limitada o suspendida cuando
exista riesgo para los menores.

IV. Las medidas de seguridad, seguimiento y las psicoterapias necesarias para
corregir los actos de violencia familiar en términos de la Ley de Asistencia y
Prevencion a la Violencia Familiar. Medidas que podran ser suspendidas o
modificadas en los términos previstos por el articulo 94 del Cdédigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal.
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V. Para el caso de los mayores incapaces, sujetos a la tutela de alguno de los
exconyuges, en la sentencia de divorcio deberan establecerse las medidas a
que se refiere este articulo para su proteccion.

VI. Las demas que sean necesarias para garantizar el bienestar, el
desarrollo, la proteccion y el interés de los hijos menores de edad.

Para lo dispuesto en el presente articulo, de oficio o a peticién de parte
interesada, durante el procedimiento el Juez se allegara de los elementos
necesarios, debiendo escuchar al Ministerio Publico, a ambos padres y a los
menores.

Articulo 283 Bis. En caso de que los padres hayan acordado la guarda y
custodia compartida en términos de lo establecido en la fraccion V del articulo
282, el Juez, en la sentencia de divorcio, debera garantizar que los
divorciantes cumplan con las obligaciones de crianza, sin que ello implique
un riesgo en la vida cotidiana para los hijos.

Articulo 414 Bis. Quienes ejercen la patria potestad o la guarda y custodia
provisional o definitiva de un menor, independientemente de que vivan o no en el
mismo domicilio, deben dar cumplimiento a las siguientes obligaciones de
crianza:

I. Procurar la seguridad fisica, psicologica y sexual;

Il. Fomentar habitos adecuados de alimentacion, de higiene personal y de
desarrollo fisico. Asi como impulsar habilidades de desarrollo intelectual y
escolares;

lll. Realizar demostraciones afectivas, con respeto y aceptacion de éstas por
parte del menor, y

IV. Determinar limites y normas de conducta preservando el interés superior del
menor.

Se considerara incumplimiento de las obligaciones de crianza, el que sin
justificacion y de manera permanente y sistematica no se realicen las
actividades sefaladas; lo que el Juez valorara en los casos de suspension de la
patria potestad, de la determinacion de la guarda y custodia provisional y
definitiva, y el régimen de convivencias. No se considera incumplimiento de
éstas obligaciones el que cualquiera de los progenitores tenga jornadas
laborales extensas.

Articulo 416 Bis. Los hijos que estén bajo la patria potestad de sus progenitores
tienen el derecho de convivir con ambos, aun cuando no vivan bajo el mismo
techo. No podran impedirse, sin justa causa, las relaciones personales entre el
menor y sus ascendientes. En caso de oposicion, a peticion de cualquier de
ellos, el Juez de lo Familiar resolvera lo conducente previa audiencia del menor,
atendiendo su interés superior.

Para los casos anteriores y sélo por mandato judicial, este derecho debera ser
limitado o suspendido considerando el incumplimiento reiterado de las
obligaciones de crianza o peligro para la salud e integridad fisica, psicoldgica o
sexual de los hijos.

Articulo 416 Ter. Para los efectos del presente Cdodigo se entendera como
interés superior del menor la prioridad que ha de otorgarse a los derechos de las
ninas y los nifios respecto de los derechos de cualquier otra persona, con el fin
de garantizar, entre otros, los siguientes aspectos:

I. El acceso a la salud fisica y mental, alimentacién y educacion que fomente su
desarrollo personal;

Il. El establecimiento de un ambiente de respeto, aceptacion y afecto, libre de
cualquier tipo de violencia familiar;

lll. El desarrollo de la estructura de personalidad, con una adecuada autoestima,
libre de sobreproteccién y excesos punitivos;

IV. Al fomento de la responsabilidad personal y social, asi como a la toma de
decisiones del menor de acuerdo a su edad y madurez psicoemocional; y
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V. Los demas derechos que a favor de las nifas y los niflos reconozcan otras
leyes y tratados aplicables.

ARTICULO 417. En caso de desacuerdo sobre las convivencias o cambio de
guarda y custodia, en la controversia o en el incidente respectivo debera oirse a
los menores. A efecto de que el menor sea adecuadamente escuchado
independientemente de su edad, debera ser asistido en la misma por el
asistente de menores que para tal efecto designe el Sistema para el Desarrollo
Integral de la Familia del Distrito Federal.

Como podemos ver en el articulo 282 del ordenamiento citado, se continua
con la idea de poder compartir la guarda y custodia, pudiendo establecerla por
convenio, suprimiendo la facultad del Juez en imponerla como lo establecian las
reformas del 2004. En el articulo 283, del mismo ordenamiento, en su contenido
se establece fundamentalmente el derecho del menor a convivir con ambos
padres, manteniendo la idea de compartir responsabilidades frente a éste, para
procurar su buen desarrollo; asi como también contempla el tomar terapias para el
adecuado desenvolvimiento del pequeio, en caso de violencia familiar.

En el articulo 283 Bis, menciona el término de “custodia compartida”, en el
que se establece que el Juez debe garantizar la correcta crianza del nifo asi como
el cumplimiento de las obligaciones de los padres sin que esto implique un riesgo
para el éste.

El articulo 414 Bis instaura las obligaciones que deben respetar los
progenitores que tienen la patria potestad o la guarda y custodia de los menores
para la adecuada crianza de los mismos; fomentando la adecuada alimentacién,
higiene personal, desarrollo intelectual y escolar, determinarles normas de
conducta y mostrarles afecto. EI 416 Bis, instituye el derecho de los hijos a
convivir con ambos padres, en caso de no ser asi, el Juez esta facultado para
escuchar al menor en una Audiencia y resolver tomando en cuenta el interés
superior del mismo, y en caso de ser necesario se sancionara al progenitor que no
cumpla con lo determinado.

Se garantiza y se define en el articulo 416 Ter, lo que debe entenderse como
interés superior del nifio, que es la “prioridad” que ha de otorgarse en los derechos
de éste, asimismo se mencionan los aspectos que deben de considerarse para
respetar los derechos de las nifias y los nifos; tomando en cuenta aspectos como

el acceso a la salud fisica y mental, una adecuada alimentacién y educacién, un
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ambiente de respeto, una apropiada autoestima para fomentar la responsabilidad
y la toma de decisiones acordes con la edad y madurez de los pequefos. Asi el
articulo 417, funda el derecho de los menores a ser escuchados en una Audiencia
para resolver con lo referente a las convivencias y la guarda de los menores en
caso de existir desacuerdo, para determinar a quien se le otorgaran una y otra
segun corresponda, conforme a lo que el menor manifieste, quien sera asistido por
una persona que el Sistema para el Desarrollo Integral de la Familia del Distrito
Federal designe.

La Gaceta Oficial del Distrito Federal No. 434, de fecha 03 de octubre de
2008, publicé el Decreto por el que se reforma y deroga el Cddigo Civil para el
Distrito Federal y se reforma, deroga y adiciona el Cddigo de Procedimientos
Civiles para el Distrito Federal, a lo que solo destacaré las mas importantes y
concernientes al tema, a continuacion se reproduce el articulo 267 del Codigo Civil

para el Distrito Federal:

Articulo 267. El cényuge que unilateralmente desee promover el juicio de
divorcio debera acompanar a su solicitud la propuesta de convenio para regular
las consecuencias inherentes a la disolucion del vinculo matrimonial, debiendo
contener los siguientes requisitos:

I. La designacion de la persona que tendra la guarda y custodia de los hijos
menores o incapaces;

Il. Las modalidades bajo las cuales el progenitor, que no tenga la guarda y
custodia, ejercera el derecho de visitas, respetando los horarios de comidas,
descanso y estudio de los hijos;

lll. El modo de atender las necesidades de los hijos y, en su caso, del conyuge a
quien deba darse alimentos, especificando la forma, lugar y fecha de pago de la
obligacién alimentaria, asi como la garantia para asegurar su debido
cumplimiento;

IV. Designacién del conyuge al que correspondera el uso del domicilio conyugal,
en su caso, y del menaje;

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

VI. En el caso de que los cényuges hayan celebrado el matrimonio bajo el
régimen de separacion de bienes debera sefalarse la compensacion, que no
podra ser superior al 50% del valor de los bienes que hubieren adquirido, a que
tendrd derecho el cényuge que, durante el matrimonio, se haya dedicado al
desempefio del trabajo del hogar y, en su caso, al cuidado de los hijos o que no
haya adquirido bienes propios o habiéndolos adquirido, sean notoriamente
menores a los de la contraparte. El Juez de lo Familiar resolvera atendiendo las
circunstancias especiales de cada caso.
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Con las reformas del 2008, en este articulo, se eliminaron las veintiun
causales para tramitar el divorcio, algunos juristas llaman a la nueva modalidad
como “Divorcio Incausado”, en la que la disolucion del vinculo matrimonial se
realiza con mayor facilidad y en el menor tiempo posible. Debe presentarse junto
con la demanda un Convenio donde se acuerden las condiciones referentes con
los hijos en caso de que existan; por mencionar algunas se considera la guarda y
custodia de éstos, el derecho de visitas, proporcionar la pension alimenticia,
designar al conyuge que utilizara el domicilio conyugal, entre otras.

También se sefalara la forma en que se administraran los bienes de la
sociedad conyugal durante el juicio hasta que se determine su liquidacion; de igual
forma, en caso de haber celebrado el matrimonio bajo el régimen de separaciéon
de bienes, se contemplard una compensacion no mayor al 50% de los bienes,
para el cdnyuge que se encuentre desprotegido.

Derivado de lo anterior se modificd la estructura del articulo 282, 283 y 283
BIS, conservando la mayor parte del texto y modificando lo necesario solo para
adecuarlos a la reforma y tuvieran congruencia con el articulo 267 del

ordenamiento citado.

3.7.Analisis de las Reformas del 2007, en el Cédigo de Procedimientos Civiles

para el Distrito Federal

Se difundié el Decreto por el que se reforman, adicionan y derogan diversas
disposiciones del Codigo Civil para el Distrito Federal; del Codigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal y del Cddigo Penal para el Distrito
Federal, en la Gaceta Oficial del Distrito Federal No. 26, de fecha 02 de febrero
de 2007.

Por la confusidn juridica que ocasionaba la figura de la Custodia Compartida,
se hicieron otras reformas para complementar las del 2004, haciendo las
modificaciones necesarias también al Cddigo procedimental para adecuar su texto
y que tuviera coherencia con el Cédigo Civil. Se extrae de la Gaceta mencionada

con anterioridad, los siguientes articulos:
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Articulo 205. El que intente demandar, denunciar, o querellarse contra su
cényuge o concubino, podra solicitar por escrito al juez de lo familiar su
separacion del hogar comin o acudir al Centro de Justicia Alternativa del
Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal.

El Centro de Justicia Alternativa atendera a las partes siempre y cuando no
exista violencia familiar, en cuyo caso se abstendra de intervenir, haciéndolo del
conocimiento al C. Agente del Ministerio Publico tratandose de menores. Para el
caso de violencia entre las partes se dara vista al Sistema de Auxilio a Victimas,
para los efectos correspondientes de conformidad con la Ley de Atencién a
Victimas del Delito del Distrito Federal.

El mediador facilitara la solucion del conflicto entre las partes teniendo como
principio de sus actuaciones el interés superior del menor, en especial las
obligaciones de crianza. En el convenio, el mediador debera promover que se
garantice el bienestar, la seguridad fisica y mental de los hijos menores de edad,
asi como el derecho que les asiste de convivir con el progenitor que no vive con
ellos. El cumplimiento del convenio podra solicitarse ante el Juez de lo Familiar
en la via de apremio.

Articulo 941 Bis. Cuando a peticion de parte interesada, se deba resolver
provisionalmente sobre la custodia y la convivencia de las nifias y los nifios con
sus padres, previamente se dara vista a la parte contraria y, en caso de
desacuerdo, se sefalara dia y hora para que tenga verificativo la audiencia que
resolvera sobre la custodia y la convivencia de los menores misma que se
efectuard dentro de los quince dias siguientes. En la sesion donde sean
escuchados los menores deberan ser asistidos por el asistente de menores
correspondiente, adscrito al Sistema Integral de la Familia del Distrito Federal,
quien no requerira comparecer para protestar el cargo. Para que tenga
verificativo la audiencia respectiva el Juez de lo Familiar tomara en
consideracion la programacion de audiencias que tenga la Institucion.

Quien tenga a los menores bajo su cuidado, los presentara a la audiencia, para
que sean escuchados por el Juez y el Ministerio Publico adscrito.

El Juez de lo Familiar oyendo la opinién del Representante Social y valorando
todos y cada uno de los elementos que tenga a su disposicion, pudiendo incluir
valoracion psicoldgica del menor y de las partes que solicitan la custodia,
determinara a quién de los progenitores correspondera la custodia provisional de
los hijos menores de edad. A falta o imposibilidad de los progenitores para tener
la custodia de los menores se consideraran las hipotesis previstas en los
articulos 414 y 418 del Cddigo Civil. Las medidas que se tomen deberan tener
como principio fundamental el interés superior del menor.

Cuando cambie de domicilio el ascendiente que conserva la guarda y custodia,
éste tiene la obligacion de informar al Juez y a quien no ejerce la custodia los
datos del nuevo domicilio y numero telefénico para efecto de mantener la
comunicacion del menor y del ascendiente que no ejerza la guarda y custodia.

El incumplimiento de esta disposicion dara lugar a lo establecido en el articulo
73 de éste ordenamiento.

Articulo 941 Ter. El ascendiente que no le sea otorgada la custodia podra
convivir tal y como lo fije el Juez, diversos dias de la semana, fuera del horario
escolar y sin desatender las labores escolares y debiendo auxiliarlo en dichas
actividades. Asimismo, en forma equitativa, se podra regular la convivencia en
fines de semana alternados, periodos de vacaciones escolares y dias festivos;
cuando estos ya acudan a centros educativos. El Juez de lo Familiar, antes de
regular el derecho de convivencia de manera provisional, debera tomar en
cuenta todos los elementos que estén a su alcance para decidir bajo el principio
del interés superior del menor. En especial valorara el hecho de que una de las
partes manifieste que ha habido violencia familiar, pudiendo solicitar valoracion
psicoemocional que determine si existen sintomas en el menor, de haber vivido
cualquier tipo de violencia familiar, ya sea psicologica, fisica o sexual,
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independientemente de que exista o no indagatoria al respecto, a fin de proteger
la integridad fisica y psicologica de los hijos.

En caso de duda, y para salvaguarda de los hijos menores de edad o incapaces,
debera ordenar que las convivencias se realicen en los Centros e Instituciones
destinados para tal efecto, Unicamente durante el procedimiento.

Las convivencias de manera provisional no se otorgaran por el Juez de lo
Familiar cuando exista peligro para la integridad fisica, sexual y psicolégica de
los hijos menores de edad.

Fija el articulo 205, la libertad de elegir al cobnyuge o concubino que desee
separarse del hogar, a acudir ante el Juez de lo Familiar o el Centro de Justicia
Alternativa del TSJDF, para resolver la controversia planteada por medio de la
mediacion, quedando a cargo del mediador la responsabilidad de garantizar el
bienestar del menor, tomando como base el interés superior de éste para
solucionar el conflicto. En caso de violencia entre las partes se dara vista al
Sistema de Auxilio a Victimas de conformidad con la Ley de Atencién a Victimas
del Delito del Distrito Federal.

Continua fundando el articulo 941 Bis, el derecho del menor a ser escuchado
por el Juez para decidir a quien se le otorgara la guarda y custodia del mismo,
tomando en cuenta todos los elementos necesarios asi como incluir una
valoracion psicolégica de éste, para determinar a quien se le asignara la custodia.
Se sigue considerando la obligacién de quien tenga la guarda y custodia del nifio,
de informar todos los datos necesarios en caso de cambio de domicilio, debiendo
proporcionar el nuevo lugar donde residen asi como el numero telefénico para que
el menor sostenga comunicacién con el otro progenitor.

Se menciona en el articulo 941 Ter, lo concerniente a las convivencias del
menor con el padre que no tiene la guarda y custodia, el Juez de lo Familiar debe
resolver tomando en cuenta el interés superior del nifio, para otorgar el derecho de
convivencia, tomando en cuenta el bienestar de éste.

Los articulos 941 Quater, 941 Quintus Y 941 Sextus se derogaron, trataban
sobre la custodia y convivencia del menor con sus parientes consanguineos hasta

el cuarto grado, de forma provisional.
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3.8.Una nueva figura en nuestro Sistema Juridico

3.8.1. Analisis de la Custodia Compartida

La trascendencia de estas reformas son importantes y algunas de ellas han
causado gran polémica y desconcierto juridico, ya que éstas también afectan a los
menores de edad, siendo un grupo vulnerable y afectado por las decisiones de los
jueces en lo futuro.

Recientemente la incorporacion al sistema juridico mexicano de la custodia
compartida en el 2004, causo revuelo ya que el legislador solo plante6 la misma, y
no establecid las reglas necesarias para su aplicacién, lo que ocasiond un caos
juridico en los tribunales de imparticion de justicia.

Los jueces, en el momento de aplicar el derecho, en materia de guarda y
custodia antes y después de las reformas del 2004 y del 2007, han considerado
que los hijos deben quedar al cuidado de la madre, ya que se ha estimado que
dada su condicion fisica y natural es quien puede proporcionar los mayores
cuidados asi como atenciones con el esmero y eficacia necesarios para su normal
desarrollo y estabilidad de los mismos, solo como excepcién se le priva a ésta de
tener la custodia de los hijos, sin importar las condiciones econdmicas del padre,
aunque éste tenga un mejor nivel de vida, derivado de ello se fija una pensiéon
alimenticia adecuada para satisfacer las necesidades de los menores.

Es posible definir a la custodia compartida como la situacion legal mediante
la cual, ambos progenitores ejercen la custodia respecto de sus menores hijos en
igualdad de condiciones y derechos sobre los mismos. Quienes defienden este
concepto, dicen que es un derecho que tienen ambos padres para continuar con la
convivencia con sus hijos, con ésta figura se da la posibilidad de que el nifio tenga
una doble residencia con cada uno de sus padres.

Con la custodia compartida se busca que el menor conserve la relacion que
sostenia con ambos padres antes de la separacion de ellos y sufra lo menos
posible la ruptura de su union, ya que el principio que la rige es el interés superior

del nino.
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El concepto guarda o custodia compartida ha sido motivo de fuertes y
numerosas criticas, debido a que algunos especialistas prefieren nombrarle
“tiempo compartido”, o en su caso, no estan de acuerdo con el perfil que se
instituye, porque consideran que puede afectarle aun mas al menor, debido a que
al tener dos residencias puede ser causa de confusion y estrés emocional.

Algunas legislaciones como la brasilefia proporcionan el concepto de
Custodia compartida, el cual se acerca mas a la reforma australiana: “es la
responsabilizacion conjunta del ejercicio de los derechos y deberes del padre y de
la madre que no viven bajo el mismo techo concerniente al poder familiar de los
hijos comunes”.

En las legislaciones de Espafa e ltalia, es importante que los padres lleguen
a un acuerdo y si no existe, en lo posible se dara prioridad a la custodia
compartida condicion implantada en el régimen de estos paises, procede por parte
del Juez aunque los progenitores no la hayan solicitado. También estos
ordenamientos sefalan las circunstancias que impiden la custodia de forma
conjunta.

La custodia compartida es la “situacién legal mediante la cual, en caso de
separacién matrimonial o divorcio, ambos progenitores ejercen la custodia legal de
sus hijos menores de edad, en igualdad de condiciones y de derechos sobre los
mismos. Se contrapone a la figura de la custodia monoparental, que es la usual en
paises de Latinoamérica, suele darse la custodia a uno de los padres,
confiriéndose al otro el derecho de visitas y el pago de los alimentos”."*®

Algunas personas argumentan que la guarda y custodia hasta como se ha
conocido, ha fracasado y no ha cumplido las expectativas de mantener la
convivencia con ambos padres, eso es lo que una parte de la sociedad manifiesta,
y ese mismo sector opina que la custodia compartida supera todas las
expectativas porque implica la convivencia con ambos ascendientes después del
divorcio de éstos. Este concepto viene de las legislaciones anglosajonas: “Joint
custody”, el cual lo han adoptado la mayoria de las leyes europeas y algunas

latinoamericanas, aunque cada vez son mas los paises que lo van incorporando.

139 http://es.wikipedia.org/wiki/Custodia compartida, Consulta 14 de Febrero de 2010.
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Es importante dar a conocer los lineamientos de las recientes reformas en el
derecho mexicano. Es heredero del derecho romano, espaiol y tiene la influencia
del derecho francés, en la actualidad también otras compilaciones llegan a tener
dominio sobre nuevos temas, para lograr armonizar el derecho de familia.

Hoy en dia se ha extendido por casi toda Europa la custodia compartida. En
el caso de Francia, se consolidé aproximadamente en el afio 2002, cuando en sus
leyes se establecido que el menor tuviese dos hogares, es decir, que tuviera un
lugar apropiado para habitar con cada uno de los padres, aunque algunos juristas
mexicanos argumentan que no es muy factible esta solucién porque puede afectar
al nifo.

Por ejemplo en Alemania, se contempla la continuidad de los deberes de los
padres hacia los hijos, por o que se mantiene la custodia conjunta consolidada por
la doctrina y la jurisprudencia. En Holanda, desde 1998, la custodia compartida es
la regla y la “custodia exclusiva”, es la excepcion.

Los recientes cambios legislativos intentan ir acordes con la realidad social,
por la igualdad entre hombres y mujeres especificada en las leyes, por lo que se
busca el equilibrio de la sociedad. Un cambio importante es la incorporacion de la
mujer al mercado laboral lo que trae como consecuencia marcar nuevas pautas en
la educacion, el cuidado, el mantenimiento de la familia y otros factores que
generan la necesidad de una mayor participacion de ambos padres en la
proteccion y educacion de los menores, independientemente de la situacion
personal que los padres conserven.

Derivado de lo anterior, por el aumento de los divorcios, la guarda y custodia
compartida se visualiza como un derecho de los hijos y de los progenitores a
seguir teniendo una relacién paterno-filial, este derecho principalmente esta
presidido por el interés superior del nifio, para que éste conviva en mayor medida
con ambos padres y sufra lo menos posible la ruptura de ellos una vez separados.

Para la mayoria de los jurisconsultos mexicanos el término de “guarda
compartida” es un término inadecuado y han sugerido que la expresion mas
correcta seria “tiempo compartido”, “custodia alternativa” o en otros casos

“residencia alternativa”, afirmando que la custodia conjunta sélo es posible cuando
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ambos padres viven en el mismo hogar, por lo que después de dictar el Divorcio
en la Sentencia correspondiente, es complicado que los padres decidan seguir
conviviendo en el mismo domicilio. En algunas sentencias incluso sustituyeron la
expresion “compartida” por “periédicamente alternativa”.

La guarda y custodia, es una actividad y obligacion cotidiana para uno de los
padres, es complicada para la pareja que ya no vive en la misma casa-habitacion,
como se pretende con la custodia compartida. Hay quienes no estan de acuerdo
con esta solucidn, para los nifios seria complejo mantener dos casas y compartir
por periodos cortos de tiempo la convivencia con ambos padres, podria afectarlos
con el transcurso del tiempo, aunque hay quien afirma que segun algunos estudios
realizados, los menores se encuentran con mejor autoestima si se logra que
mantengan comunicacion constante con ambos padres.

Recientemente en México, se incorpord la figura juridica de la custodia
compartida, con las reformas del 2004 en el Distrito Federal, aunque no tuvo la
aceptacion que se esperaba, ademas facultaba a los Jueces a imponer la custodia
compartida en beneficio del menor, aunque los padres no la solicitaran. Con las
reformas del afio 2007 en el Distrito Federal los legisladores intentaron corregir y
adecuar la figura en la legislacion local, manteniendo la misma terminologia pero
dejando a las partes en libertad de elegir si se optaba por esta modalidad o por la
custodia ya existente, suprimiendo la facultad de imponerla a los Jueces.

Han argumentado los juristas mexicanos que ésta figura juridica, es una
figura inapropiada para la legislacién local, ademas consideran que la terminologia

es inapropiada ya que es evidente la existencia de la separacion o del Divorcio.

3.8.1.1. Ventajas

La custodia compartida es defendida principalmente por asociaciones
formadas por padres separados o divorciados a nivel mundial, ellos buscan la
manera de convivir mas tiempo con sus hijos. Por esta razon, son quienes
manifiestan que las ventajas son mas que las desventajas que ofrece esta figura

legal.
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Surge el término utilizado en las legislaciones anglosajonas, aunque con
posterioridad estas asociaciones civiles adoptan el vocablo para solicitar a sus
paises que lo incorporen a sus estatutos sin estudiar a fondo el tema,
argumentando que son mas los aciertos que puede ofrecer a los menores y a los
padres que los quebrantos que pueda presentar esta figura juridica.

Los abogados mexicanos han declarado que es una figura poco apropiada e
incluso puede representar mas desventajas que ventajas, ya que no se cuenta con
un analisis apropiado del tema y ademas la cultura de la sociedad mexicana es
muy distinta a la de otros paises como los europeos, por lo que puede ofrecer
poca seguridad juridica. La sociedad mexicana, no esta preparada para integrar
este tipo de figura en el cédigo local, debido a que se necesita toda una formacién
cultural y juridica para la sana convivencia entre padres e hijos, evitando conflictos
o discusiones que perturben el sano desarrollo de éstos. En seguida se indica

algunas ventajas que se han decretado sobre la custodia compartida:

VENTAJAS PARA LOS PADRES

e Prevencion al Sindrome de Alienacién Parental (SAP): Es un proceso que
consiste en programar un hijo para que odie a uno de sus padres sin que
tenga justificacion. Cuando el sindrome esta presente, el hijo da su propia
contribucién en la campafia de denigracion del padre alienado. Al mantener
ambos padres el continuo contacto con el nifio, es mucho mas dificil que
este sindrome se desarrolle.

« Ambos padres se mantienen guardadores, es decir, ambos continuan
criando activamente a los menores. Ninguno de los dos queda marginado,
ni alejado de los hijos.

« Calificacion en la aptitud de cada uno de ellos. La idoneidad de cada uno no
es discutida, es reconocida y util en el ejercicio de su rol como progenitor.

« Equiparacion de los padres en cuanto al tiempo libre para la organizacion
de su vida personal y profesional. No queda s6lo uno de ellos con toda la

carga de la crianza, alienado y sin tiempo para otras cosas.
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Compartir lo relativo a gastos de manutencion del hijo. Ningun progenitor
que practica este sistema se ha desentendido de los hijos. El hacerse cargo
activamente, da conciencia a cada padre acerca de las necesidades de los
nifos.

Mayor cooperacion. Es indudable que este sistema fomenta el entrelazado

de acuerdos de cooperacion entre los padres en beneficio de los hijos

VENTAJAS PARA LOS HIJOS

Convivencia igualitaria con cada uno de los padres. No hay padres
periféricos. Los hijos sienten que no han perdido a ninguno de los dos vy
beneficia su autoestima el observar los esfuerzos de sus progenitores para
estar cerca de ellos.

Inclusién en el nuevo grupo familiar de cada uno de sus padres. Los nifios
se sienten parte integrante de cada nueva familia, enriqueciéndose muchas
veces con las presencias de nuevos conyuges y nuevos hermanos.

Mayor comunicacién. La misma dinamica de este sistema fomenta una
mejor comunicacion paterno o materno-filial, incluso mejor aun que los hijos
provenientes de familias intactas.

Menos problemas de lealtades. La cooperacion derivada de compartir la
custodia entre padres, elimina o reduce los cambiantes compromisos de
lealtad de los hijos hacia cada padre que provoca la custodia monoparental.
Buen modelo de roles parentales. Los niflos aprenden a ser solidarios, a
compartir, a resolver los problemas mediante acuerdos en vez de litigios, a
respetarse entre géneros.

Los menores suelen tener un comportamiento menos antisocial.

A mejorar la adaptacion del nifio, disminuyen los casos de mala conducta y
suelen tener una mejor salud mental.

Los menores tienen menos problemas escolares y personales.
Supuestamente se incrementa el pago voluntario y pacifico de las

pensiones alimenticias.
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Esta figura legal recientemente introducida en la legislacion del Distrito
Federal, aun sigue en desarrollo en otros paises como Estados Unidos, Espania,
Italia, Francia, Brasil, Argentina, entre otros.

En el caso de Estados Unidos, se han dado a la tarea de realizar diversos
estudios psicolégicos en instituciones de prestigio como Hospitales y
Universidades en los que comparan la “custodia monoparental” con la “custodia
compartida”, en los que supuestamente se han reportado mayores beneficios para

el menor si se ejerce la ultima en mencion.

3.8.1.2. Desventajas

Los estudiosos del Derecho que se oponen a la custodia compartida afirman
que es una figura que es positiva idealmente y favorable, pero en lo factico se
considera irrealizable en la mayor parte de las situaciones concretas que la misma
vida propone, ya que es una figura valida teéricamente, debido a que se necesitan
condiciones excepcionales de consentimiento, capacidad y buena fe de ambos
padres para su efectiva realizacion.

Asimismo, requiere condiciones objetivas para que las casas de los padres
estén cerca y no debe existir obstaculos para que los hijos tengan convivencia
frecuente con ambos, lo cual es una situacion complicada, y requiere un grado alto
de “civilidad” y educacioén, debido a que exige colaboracidon entre los excényuges,
por lo que no es posible considerarla cuando existen conflictos entre éstos. Por
esa razon debe ser estudiada desde el punto de vista tedrico y practico.

También se piensa que la estabilidad emocional del menor se veria afectada
debido a que tiene dos hogares, en los cuales solo estaria por periodos cortos de
tiempo, realizando cambios frecuentes entre un lugar y otro, situacién que no
beneficia a éste. De la misma forma implica mayor responsabilidad por los costos
de manutencion del menor, se necesitaria entendimiento entre los padres para
resolver situaciones con respecto a los hijos, algo que seria muy embarazoso, ya
que si la relacion se encuentra muy deteriorada, se trata de un asunto muy

complejo y delicado, porque si no existe el entendimiento entre los exconyuges,
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dificilmente funcionaria la Custodia compartida. A continuacion se alude a algunas

desventajas que se han expresado:

DESVENTAJAS PARA LOS PADRES:

Mayores costos. Ambos padres deben mantener en sus respectivas casas
un lugar apropiado para los hijos, con insumos repetidos tales como ropa,
juguetes vy utiles.

Proximidad obligada de ambos hogares. Para la mayoria de la formas de
implementar este sistema resulta muy conveniente el que ambos padres
residan cerca el uno del otro.

Flexibilidad laboral. Es imprescindible que la forma de sustento de cada
padre permita un horario flexible que se adapte a cubrir las necesidades de

tiempo para el cuidado de los hijos.

DESVENTAJAS PARA LOS HIJOS:

Adaptacion a dos casas. Cada casa tiene sus habitos, sus reglas, sus
horarios. Los nifios deben adaptarse muchas veces a dos formas distintas
de encarar la vida, a costumbres disimiles, a normas de educacién
diferentes.

Problemas practicos y logisticos. Es normal en este sistema que insumos
que el nino debe de utilizar un dia hayan quedado en la otra casa el dia
anterior. O que algunas rutinas del nifio experimenten alguna alteracién por

el cambio de hogar.

3.9. Opiniones expuestas a favor y en contra de la custodia compartida

La mayoria de los jurisconsultos mexicanos no estan de acuerdo con la

incorporacion de la nueva figura juridica a nuestra legislacion local, del Distrito

Federal, la Custodia compartida, debido a que hace falta un estudio y un analisis

profundo y minucioso para poder lograr una mejor efectividad de esta figura.

Algunos estudiosos del derecho afirman que es una figura juridica idénea

solo en la teoria, porque en cuanto a la practica es una situacidon distinta, es
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complejo lograr que los padres divorciados del menor logren llegar a mutuos
acuerdos que son la base para que la custodia compartida pueda funcionar.

Los padres que llegan a estar de acuerdo con la custodia compartida,
expresan que ambos pueden influir en la educacion, desarrollo fisico, emocional y
psicologico de sus hijos y admite la convivencia permanente con los mismos,

situacion que no permite la otra modalidad de la custodia.

3.9.1. Entrevistas

Para poder determinar la eficacia y el conocimiento que se ha tenido sobre la
creacion de la Custodia compartida y su solicitud en los Juzgados, se realizé un
pequefio estudio, consistente en entrevistas concretas y cortas a diferentes
personas de la sociedad mexicana, involucradas con la custodia de menores. Se
agradece de antemano el tiempo otorgado a las personas que permitieron que se
realizaran estas entrevistas, ya que como se puede comprender, en el caso del
personal del Juzgado, tiene mucha carga de trabajo, circunstancia por la cual el
numero de entrevistados fue pequeno.

Es posible dividir a las personas entrevistadas en dos grupos:

% Cobnyuges en proceso de separacién o divorcio, (10 personas).
% Personal de los Juzgados de lo Familiar (Jueces, Secretarios de
Acuerdo, Secretario Conciliador), (5 personas).

El primer sector de la sociedad entrevistado, los conyuges en proceso de
separacion o divorcio, respondieron a las siguientes preguntas que se basaron
principalmente en lo siguiente:

» ¢ Conoce la figura de la custodia compartida?

De 10 personas, 7 contestaron que no y 3 contestaron que si

» ¢ Sabe en qué consiste la custodia compartida?

De 10 personas, en 7 no aplica, 2 contestaron que si y 1 contestd que
tenia una idea, pero no contaba con la informacion necesaria para

entender de qué se trataba.
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> ¢Como se enterod de la nueva ley que aprobd la custodia compartida?
De 10 personas, en 7 no aplica, 2 contestaron que se enteraron por el
abogado y 1 contesto que por la radio.
» ¢Ha solicitado o en su caso solicitaria al Juzgado la Custodia
Compartida para convivir con sus hijos?
De 10 personas, en 7 no aplica, de 3 que tenian conocimiento sobre la
figura juridica contestaron que no, ya que sus matrimonios habian sido
muy conflictivos, por lo tanto su separacion también tenia muchos
problemas, una de las entrevistadas manifesté ser victima de violencia
familiar, por lo que en su caso, era imposible aplicar la custodia
compartida. En los otros dos casos, simplemente no les parecié adecuada
ya que lo menos que deseaban era seguir conviviendo con el excoényuge.
Siendo el segundo sector de la sociedad entrevistado, el personal de los
Juzgados de lo Familiar, 2 Jueces, 2 Secretarios de Acuerdo y 1 Secretario
Conciliador, quienes respondieron a las siguientes preguntas que se basaron
principalmente en:
v’ ¢Cuantos casos de separacion o divorcio solicitan la custodia
compartida?
De 2 Juzgados de lo Familiar visitados, en el primero respondieron que se
solicita la custodia compartida en uno de cada treinta casos, en el otro
Juzgado comentaron que la custodia compartida la solicitan en uno de
cada cincuenta juicios, por lo que en muy pocos asuntos se considera
esta nueva figura juridica.
v’ ¢Con las reformas del 2004, que porcentaje aproximado el Juez
ejercio su Facultad para imponer la custodia compartida?
De 2 Juzgados visitados, en ninguno el Juez ejercid6 su Facultad para
imponer la custodia compartida, por considerar este tipo de custodia
inapropiada para aplicarse y por no existir una regulacion adecuada para

poder determinarla.
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v' ¢Qué porcentaje aproximado representa actualmente la custodia
compartida en los Juzgados de lo Familiar?

Los padres que solicitan la custodia compartida, son muy pocos por lo

que representa el 10% aproximadamente de los asuntos en los Juzgados.

v" ¢ Qué opina sobre la denominacién de custodia compartida?

De 5 personas, los 5 contestaron que era una denominacién inapropiada

e incorrecta.

v' ¢ Considera que es una figura juridica apropiada para aplicarse en este
Sistema Juridico?

De 5 personas, los 5 contestaron que se trata de una figura juridica

compleja e inapropiada para el Sistema Juridico Mexicano, ya que la

mayoria de las separaciones o de los divorcios que se llevan a cabo son

juicios muy conflictivos, ademas se trata de buscar el bienestar del menor

no solo de los padres. Por lo que se refiere al cambio de residencia del

nifo, no estan de acuerdo, ya que éste necesita estabilidad para que

tenga un desarrollo adecuado.

Por los resultados obtenidos, se puede concluir que la figura de la custodia
compartida, tiene poca difusion y no es muy conocida entre la poblacién, ademas
de que los impartidores de justicia no estan de acuerdo en la aplicacion de esta
figura, ya que la consideran muy compleja y el término juridico que se le ha

asignado es poco apropiado para referirse a la misma.

3.10. Derecho Comparado

El Derecho comparado es una rama general del derecho que tiene por objeto
el examen sistematizado del Derecho positivo vigente en los diversos paises, ya
con caracter general o en alguna de sus instituciones para establecer analogias y
diferencias. “El derecho comparado se emple6 a partir de 1832 en Francia, donde

se creo la catedra sobre la materia”.'*

M0 SIRVENT GUTIERREZ, Consuelo y Margarita Villanueva Colin. Op. cit., p. 2.
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Es una disciplina que confronta las semejanzas y las diferencias de los
diversos sistemas juridicos vigentes en el mundo con el propdsito de comprender
y mejorar el sistema juridico de un Estado determinado, con el fin de perfeccionar
las instituciones de un pais y, por ende, su sistema juridico.

Desde la antigiedad el Derecho se comparaba para beneficiarse de las
experiencias de otros paises. “Aristoteles realizé un estudio cientifico comparativo
de 153 constituciones de Grecia y de otras ciudades con el fin de ver el mejor
sistema de gobierno, sin en cambio no propuso una forma de gobierno idénea que
pudiera aplicarse a todas las sociedades”."

Montesquieu'*? intentd por medio de la comparacion, entrar en el espiritu de
las leyes con el objeto de establecer los principios comunes por los que debe
guiarse un buen gobierno. Alemania fue la primera en interesarse de manera
formal por los estudios de comparar el Derecho extranjero con el Derecho
nacional. Con posterioridad en Francia se empezé a impartir la catedra de
legislaciéon comparada y “alrededor del ano de 1900 se celebro el primer Congreso
mundial de Legislacién comparada, término que fue sustituido mas adelante por
Derecho comparado”."?

El Derecho comparado tiene por objeto el analisis de una pluralidad de
ordenamientos, no unicamente para estudiarlos por separado, sino para
confrontarlos entre si e inferir sus analogias. Estos estudios ayudan a mejorar el
Derecho nacional y a comprender el de los demas paises con lo cual se mejoran
las relaciones internacionales.

Algunas figuras juridicas del sistema legal han sido incorporadas al mismo
por influencia del Derecho extranjero, como es el caso de la custodia compartida,
que se trata de una figura que se ha estudiado y legislado en otros paises, y que
por sugerencia de algunos legisladores de la Asamblea Legislativa del Distrito

Federal, se impulsaron las reformas al Codigo Civil local para incorporarla.

Y SIRVENT GUTIERREZ, Consuelo. Op. cit., p. 1
142 Ibidem, p. 2
Y3 Ibidem, p. 3
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3.10.1. La custodia compartida en Esparia

En Espana, se legisld en relacion con la materia de guarda y custodia, por
tratarse de una cultura diferente a la mexicana, donde han logrado llegar a mutuos
acuerdos los padres divorciados, al parecer y segun los estudios realizados ha
funcionado durante estos ultimos afos, logrando la convivencia de los menores
con ambos padres.

Estas modificaciones se llevaron a cabo tomando como base el interés
superior del nifio, fundamentado en algunos documentos internacionales como La
Declaracion de los Derechos del Nifio, la Convencion de las Naciones Unidas de
los Derechos del Nifio, La Convencién Europea sobre el ejercicio de los Derechos
del Nino, entre otros, el cual debe ser respetado para tomar las mejores
decisiones en su beneficio.

La expresion de “tenencia, guarda o custodia compartida” como se conoce
en la ley espafola, también es conocida en otras legislaciones como “Garde
conjointe”, en Francia, ‘Joint custody”, en Estados Unidos de Ameérica vy
“Affidamento condiviso”, en ltalia.

Con estas reformas los legisladores intentan que la separacion de los padres
no vulnere el derecho de los hijos a mantener contacto con ambos e intenta
regular de forma eficiente en cuanto a materia de guarda y custodia se refiere,
para mantener el interés superior del nifio. En algunas reglamentaciones hacen la
diferencia entre “custodia exclusiva”, también llamada “guarda unilateral” y la
“custodia compartida’.

Por ejemplo, en ltalia, algunos diputados expresaron que la guarda conjunta
no significa repartir el 50% del tiempo de los hijos con cada uno de los padres,
sino que es la conservacidon de efectiva responsabilidad de ambos progenitores
para la adecuada educacién y desarrollo del menor.

La figura de la custodia compartida tiene algunos afios en desarrollo, por
ejemplo en Suecia fue introducida en 1997, en Francia en el afo 2002 y en
Espafa en el 2005. Esta figura comenzd a desarrollarse en paises como Estados

Unidos por la amplia cultura de divorcios que se realizan cada afio.
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A partir de que en Espafa se aprobd la Ley del Divorcio en 1981, las
separaciones se han incrementado afo tras afo, considerando en la actualidad
que el Matrimonio no es un contrato para toda la vida. En el 2005, se aprobd una
nueva Ley del Divorcio, en la cual se establece como novedad /a Custodia
compartida o también conocida como Coparentalidad, en la que ambos cényuges
estableceran de mutuo acuerdo el reparto del tiempo y las responsabilidades de
los hijos, fue incorporada en la Ley 15/2005, del 8 de julio de 2005.

Algunos jueces espafoles destacan como inconveniente de esta figura, la
posible inestabilidad de los menores por los continuos cambios de domicilio, los
problemas de integracién o la adaptacion a los nuevos nucleos familiares que los
padres vayan creando. Otros jueces espanoles destacan como primordial ventaja
la convivencia del menor con ambos padres, a pesar de la separacion o divorcio
de los progenitores.

En la legislacion espafiola no se muestra una definicion de la figura, por lo
que la Audiencia Provincial de Burgos ha propuesto la siguiente: “La guarda
compartida es la custodia en la que ambos progenitores se encargan del cuidado,
atencion y educacion de los hijos de forma conjunta, periddica o rotatoria”. Por las
decisiones de los Tribunales, puede considerarse que existen tres modalidades, la
consensuada (por acuerdo de los padres), la contenciosa (por peticion de uno de
los padres), y la de oficio (por decision del Juez).

El articulo 92 del Cdodigo Civil espariol establece la guarda compartida y los

requisitos que proceden para su otorgamiento, se alude a continuacion:

Articulo 92

1. La separacioén, la nulidad y el divorcio no eximen a los padres de sus
obligaciones para con los hijos.

2. El Juez, cuando deba adoptar cualquier medida sobre la custodia, el
cuidado y la educacion de los hijos menores, velara por el cumplimiento de su
derecho a ser oidos.

3. En la sentencia se acordara la privacion de la patria potestad cuando
en el proceso se revele causa para ello.

4. Los padres podran acordar en el convenio regulador o el Juez podra
decidir, en beneficio de los hijos, que la patria potestad sea ejercida total o
parcialmente por unos de los conyuges.

5. Se acordara el ejercicio compartido de la guarda y custodia de los
hijos cuando asi lo soliciten los padres en la propuesta de convenio regulador o
cuando ambos lleguen a este acuerdo en el transcurso del procedimiento. El
Juez, al acordar la guarda conjunta y tras fundamentar su resolucién, adoptara
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las cautelas procedentes para el eficaz cumplimiento del régimen de guarda
establecido, procurando no separar a los hermanos.

6. En todo caso, antes de acordar el régimen de guarda y custodia, el
Juez debera recabar informe del Ministerio Fiscal, y oir a los menores que
tengan suficiente juicio cuando se estime necesario de oficio o a peticion del
Fiscal, partes o miembros del Equipo Técnico Judicial, o del propio menor,
valorar las alegaciones de las partes vertidas en la comparecencia y la prueba
practicada en ella, y la relacion que los padres mantengan entre si y con sus
hijos para determinar su idoneidad con el régimen de guarda.

7. No procedera la guarda conjunta cuando cualquiera de los padres
esté incurso en un proceso penal iniciado por atentar contra la vida, la integridad
fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad sexual del otro
coényuge o de los hijos que convivan con ambos. Tampoco procedera cuando el
Juez advierta, de las alegaciones de las partes y las pruebas practicadas, la
existencia de indicios fundados de violencia doméstica.

8. Excepcionalmente, aun cuando no se den los supuestos del apartado
cinco de este articulo, el Juez, a instancia de una de las partes, con informe
favorable del Ministerio Fiscal, podra acordar la guarda y custodia compartida
fundamentandola en que sodlo de esta forma se protege adecuadamente el
interés superior del menor.

9. El Juez, antes de adoptar alguna de las decisiones a que se refieren
los apartados anteriores, de oficio o0 a instancia de parte, podra recabar dictamen
de especialistas debidamente cualificados, relativo a la idoneidad del modo de
ejercicio de la patria potestad y del régimen de custodia de los menores”.

[Este articulo ha sido redactado conforme a la Ley 15/2005, de 8 de julio,
por la que se modifican el Cédigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en
materia de separacion y divorcio (BOE num. 163, de 09-07-2005, pp. 24458-
24461). Para ver la antigua redaccion haga clic aqui.]144

De modo que, el articulo establece las medidas para que proceda la custodia
compartida, tomando como base el interés superior del nifio procurando su
bienestar. En primer momento la podran solicitar los padres siempre y cuando
exista el acuerdo entre ambos, manifestado en un convenio; en casos
excepcionales la fijara el Juez. También determina las circunstancias en las que
no puede proceder, como por ejemplo, si alguno de los progenitores se encuentra
bajo un proceso penal o por existir violencia familiar.

Aun para los espafnoles, no esta muy clara la custodia compartida aunque
existe un sector muy importante que esta a favor de la misma. La complejidad de
la figura radica en el buen entendimiento de los padres para que pueda funcionar
sin obstaculos, aunque es de suponerse que para eso se requiere de la capacidad
de razonamiento que las personas tengan al momento de tomar la decision de

separarse o divorciarse.

143 http://civil.udg.es/normacivil/estatal/CC/1T4bis.htm, Consulta 02 de Marzo de 2010.
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Se ha notado que algunos Tribunales espafioles no consideran idoneo aplicar
la custodia compartida en los casos en los que los progenitores no estan de
acuerdo, debido a que puede complicar mas la situacion de los menores en vez de
beneficiarlos, debido a que argumentan que cuando existe conflictos durante la
separacion, es dificil que puedan compartir una custodia de los hijos, ya que cabe
la posibilidad de que los conflictos aumenten en lugar de disminuir.

Existen muchos movimientos en el caso de Espafia, apoyando la custodia
compartida, pais en el que se ha estado aplicando y al parecer ha tenido éxito en
un sector pequeno de la poblacion, en este sentido se tenian muchas expectativas
al respecto y en los ultimos afios esta dando el efecto contrario, ya que no se han
tenido los resultados que se esperaban, debido a que aun faltan leyes mas
especificas que regulen de forma adecuada en materia de guarda y custodia de

menores.

3.10.2. La custodia compartida en Francia

En Francia se introdujo la figura de la Custodia compartida en 1987, aunque
casi no fue aplicada en los Tribunales. La Ministra Delegada de la Familia y la
Infancia del Gobierno Francés, Segoléne Royal, fue quien presentd en el afio
2001, el proyecto de reforma que plasmé la creacion legal de la Custodia
compartida, misma que se consolidéo y aprobé en el afio 2002, cuando se
realizaron reformas importantes en la legislacion francesa para incorporar de
manera formal la figura, previendo la posibilidad de que el menor tuviera doble
residencia con cada uno de los padres, en esta propuesta, se suprime el derecho
de visita, ya que los padres deberan mantener contacto constante con su hijo.

El Gobierno francés propuso que los hijos convivieran con ambos padres
considerando una alternancia semanal, la iniciativa tiene un valor indiscutible, ya
que fue el primer Gobierno europeo que reconoce que el régimen de alternancia
en la convivencia con ambos padres es el mas adecuado para el desarrollo del

menor. Basandose en el interés superior del nifio, quien tiene derecho a ser
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educado por ambos padres con independencia de la situacion familiar en la que se
encuentren.

La Ministra Segoléne Royal'*°

expreso lo siguiente en torno al tema:

-Las expectativas de un nifio respecto de sus padres no deben depender del
vinculo de la pareja.

-Cada hijo tiene el derecho a ser educado por su padre y por su madre, con
independencia de la situacion familiar... Hay que reafirmar el papel del padre
cuando esta marginado por el divorcio.

-No es necesario seguir siendo pareja para seguir siendo padre y madre al
cien por cien.

-La formula de compartir el tiempo del hijo entre sus dos padres a partes
iguales, segun un ritmo general de una semana cada dos, es la que mejor puede
responder a las necesidades del nifio.

Estipula el texto de la Ley francesa que “la residencia del nifio podra fijarse
en el domicilio de cada uno de los progenitores, con caracter alterno, o en el
domicilio de uno de ellos. Si uno de los progenitores lo solicita, o en caso de
desacuerdo entre ambos respecto al modo de residencia del nifio, el Juez podra
ordenar con caracter provisional una residencia alterna durante un plazo
determinado. Al término de este plazo, el Juez emitira un fallo definitivo sobre la
residencia alterna del nifio en el domicilio de cada uno de los progenitores o la
residencia en el domicilio de uno de ellos...En caso de desacuerdo el Juez tratara
de conciliar a las partes...podra proponerles una solucion de mediacion y designar
un mediador familiar.”*°

La Custodia compartida por imposicién judicial sin acuerdo de las partes, no
es un modelo habitual en ningun ordenamiento juridico del entorno. En el caso de
México se modificd con las reformas del 2007, donde se establecid que solo
procedia por la voluntad de los padres, si asi lo solicitaban. En el caso de Francia,

que se considera un ejemplo a seguir, opera como norma general el acuerdo de

145 http://www.sospapa.es/downloads/sospapa_custodiacompartida_en_paises_civilizados.doc, Consulta 06 de
Marzo de 2010.
198 fdem
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los padres. Ademas las regulaciones francesas y espafolas son diferentes en
cuanto a la patria potestad y la guarda de menores.

Francia y Espana deben ser consideradas con un contexto legal y social
diferente al mexicano. En Francia, la custodia compartida se aprobd en el marco
de un paquete de medidas para favorecer el reparto de responsabilidades

domésticas y familiares.

3.10.3. La custodia compartida en Estados Unidos de América

Debido al incremento de divorcios que se realizan en los Estados Unidos, se
creo la figura de “la custodia compartida o Joint custody”, la cual surge por la
necesidad de proteger a los menores en sus derechos. Se considera que por su
cultura divorcista ha sido necesario que se establezcan medidas adecuadas para
el bienestar de los hijos.

“[Shared custody” o “Joint custody” (custodia conjunta)]”,’*’ es una realidad
que durante los ultimos afos se ha consolidado y por ello aparece en varias de las
legislaciones de los distintos estados de este pais.

Al respecto se distinguen dos formas de custodia compartida:

e Custodia legal conjunta: significa que los padres comparten el derecho
de decision, la responsabilidad y la autoridad respecto a todas las
cuestiones de importancia que afecten al nifio; suele acompanarse de
un régimen amplio de convivencia, que varia segun los distintos
estados.

e Custodia fisica conjunta: significa que los padres comparten el tiempo
de residencia con el nifio, aunque los periodos de convivencia no
tengan forzosamente la misma duracién. En general, se considera el
35% del tiempo como minimo de convivencia del progenitor que
menos tiempo pasa con el nifio, siendo frecuentes los repartos al 50%.

Es importante sefialar que por ejemplo en los Estados de California o

Montana la expresidn “custodia conjunta” comprende la custodia legal y la

147 http://www.ccpmi.eu/cop/estados_unidos.htm, Consulta 11 de Marzo de 2010
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custodia fisica, mientras que en las legislaciones de otros Estados como Florida o
Michigan prevén la “custodia alterna” (rotating custody).

En algunas legislaciones de divorcio como la “Ley Uniforme sobre
Jurisdiccion y Aplicacion de la Custodia de Nifos (Uniform Child Custody
Jurisdiction and Enforcement Act, -UCCJEA- DE 1997)”'% adoptada por varios
estados, se instituye el contacto continuo y significativo del nifo con ambos padres
tras la separacion o el divorcio.

El “Centro Nacional de Estadisticas Sanitarias (National Center for Health
Statistics, -NCHS-)”,”Q en 1995 realizd un estudio basandose en los datos de
algunos estados sobre los porcentajes de las custodias fisicas maternas, paternas
y conjuntas asignadas entre 1989 y 1990. Se obtuvo como resultado que la
custodia conjunta habia aumenta un porcentaje considerable, por lo que se
mencionan algunos estados como ejemplo:

= Connecticut 36.4%
» |daho 33.2%
» Kansas 43.6%
= Montana 44.0%
= Rhode Island 31.7%

Lo que inspira a las legislaciones estadounidenses mas progresistas sobre el
divorcio, es el derecho fundamental del nifio a mantener con ambos padres un
nivel similar de contacto al existente antes de la ruptura del matrimonio, también
se funda en el “principio del progenitor mas generoso”,’® que consiste en los
casos en que se deba otorgar la custodia exclusiva, sera un factor determinante
para asignarla al progenitor que muestre la capacidad respectiva de favorecer el
contacto significativo y continuo del nifio con el otro progenitor.

En las leyes de algunos estados se define y se establecen los parametros en
los que sera aplicada la custodia conjunta, como Maine, California, Louisiana,

Missouri, Pensilvania y Florida, entre otros. En las siguientes lineas se mostraran

148 §
Idem

149 §
Idem

150 7
Idem
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algunos parrafos referentes a la custodia conjunta de las legislaciones de los

Estados aludidos con anterioridad:

MAINE

(Maine Revised Statutes Annotated, title 19-A: Domestic Relations § 1653, sub-
§1 - Fecha de entrada en vigor: 21-09-2001)

§ 1653. Derechos y responsabilidades de los padres

1. A. El Parlamento considera y declara que es politica publica fomentar la
resolucién de los litigios entre los padres a través de la mediacion, en aras del
mejor interés del nifio.

C. El Parlamento considera y declara que es politica publica de este Estado
garantizar a los hijos menores el contacto frecuente y continuo con ambos
padres tras la separacién o el divorcio de éstos, y que es de interés publico
alentar a los padres a compartir los derechos y responsabilidades de la crianza
de los hijos para hacer efectiva esa politica. [...]

CALIFORNIA

(California Family Code)

3002. Por "custodia conjunta" se entendera la custodia fisica conjunta y la
custodia legal conjunta.

3003. Por "custodia legal conjunta" se entendera que ambos padres
compartiran el derecho y la responsabilidad de adoptar las decisiones relativas a
la salud, la educacion y el bienestar del nifio.

3004. Por "custodia fisica conjunta" se entendera que cada uno de los padres
tendra periodos significativos de custodia fisica. La custodia fisica conjunta sera
compartida por los padres de tal forma que se garantice al nifio un contacto
frecuente y continuo con ambos padres, con sujecién a lo dispuesto en los
articulos 3011 y 3020.

3020. b) El poder legislativo considera y declara que es politica publica de este
estado garantizar a los hijos el contacto frecuente y continuo con ambos padres
tras la separacién de éstos o la ruptura de su matrimonio, o tras el final de su
relacion, y alentar a los padres a compartir los derechos y responsabilidades de
la crianza de los hijos para llevar a efecto esta politica, excepto si ese contacto
no es compatible con el mejor interés del nifio, con arreglo a lo previsto en el
articulo 3011.

LOUISIANA

(Civil Code, art. 131. Custody of children pending the litigation)

A. Si el matrimonio tiene hijos cuya custodia provisional reclamen tanto el marido
como la mujer en el transcurso del proceso, la custodia se concedera segun el
siguiente orden de preferencia, de conformidad con el mejor interés del nifio:

1) A ambos padres conjuntamente. El tribunal, salvo excepcién por causa vélida,
requerira a los padres para que presenten un plan de custodia, o los padres a
titulo individual o por mutuo acuerdo podran presentar un plan de custodia al
tribunal antes de que adopte una decision al respecto. El plan debera asignar
los periodos de tiempo en que cada uno de los padres disfrutara la custodia
fisica de los nifios [...]

2) A cualquiera de los padres. Al atribuir la custodia a uno de los padres, el
tribunal debera tener en cuenta, entre otros factores, cual de los padres
permitira, con mayor probabilidad, el contacto frecuente y continuo del hijo o los
hijos con el progenitor no custodio, y no dard preferencia como custodio a
ninguno de los padres por razén de su sexo o raza. La carga de la prueba de
que la custodia compartida no coincide con el mejor interés del nifio recaera en
el progenitor que solicite la custodia exclusiva.

C. Existira una presuncion de derecho de que la custodia compartida coincide
con el mejor interés del nifo. [..] La presuncién a favor de la custodia
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compartida podra refutarse si se demuestra que no coincide con el mejor interés
del nifio, tras el examen de las pruebas presentadas [...]

D. A los efectos del presente articulo, se entendera por "custodia compartida”
que los padres compartiran, en la medida de lo posible, la custodia fisica de los
hijos del matrimonio. [...] Ambos padres compartiran la atencion y la custodia
fisicas de tal forma que garanticen al nifio el contacto frecuente y continuo con
ambos padres.

MISSOURI

(Missouri Revised Statutes, chapter 452, Dissolution of Marriage, Divorce,
Alimony and Separate Maintenance, Section 452.375. Entrada en vigor: 28 de
agosto de 2001)

452.375.1

3) Por "custodia fisica conjunta" se entendera una orden en virtud de la cual se
concedan a cada uno de los padres periodos de tiempo significativos, aunque no
necesariamente iguales, durante los cuales el nifio residira con cada uno de los
padres o estara bajo su cuidado y supervision. Los padres compartiran la
custodia fisica conjunta de forma que garanticen al nifio un contacto frecuente,
continuo y significativo con ambos progenitores; [...]

PENSILVANIA

(Pennsylvania Consolidated Statutes, Title 23: Domestic Relations)

§ 5301. Declaracion de politica

La Asamblea General declara que es politica publica de este Estado, cuando
ello redunde en beneficio del mejor interés del nifio, garantizar un contacto
razonable y continuo del nifio con ambos padres tras la separacion o ruptura del
matrimonio, y la comparticién de los derechos y responsabilidades de la crianza
del nifio por ambos padres, asi como el contacto continuo del hijo o los hijos con
sus abuelos en caso de fallecimiento de uno de sus padres, o de divorcio o
separacion de sus padres.

§ 5302. Definiciones

[...] “Custodia compartida”. Orden por la que se concede la custodia legal
compartida o la custodia fisica compartida de un nifio, o ambas, de tal forma que
se garantice al nifio el contacto frecuente y continuo con ambos padres y el
acceso material a ambos. [...]

§ 5304. Concesion de la custodia compartida

El tribunal podra dictar sentencia de custodia compartida cuando ello coincida
con el mejor interés del nifio:

1.a solicitud de uno de los padres o de ambos;
2.cuando las partes se hayan puesto de acuerdo sobre la concesion de la custodia

compartida; o

3.segun las facultades discrecionales del tribunal.

FLORIDA

(Florida Statutes Annotated)

61.121. Custodia alterna. El tribunal podra ordenar la custodia alterna si
considera que coincide con el mejor interés del nifio.

61.13 — 1 e) 2) b)1 - [...] Es politica publica de este estado asegurar que cada
hijo menor de edad tenga contacto frecuente y continuo con ambos padres tras
la separacion de éstos o la ruptura de su matrimonio, y alentar a los padres a
compartir los derechos y responsabilidades, asi como las satisfacciones, de la
crianza de los hijos. Tras el examen de todos los datos pertinentes, se otorgara
al padre la misma consideracién que a la madre al determinar la residencia
primaria del nifio, con independencia de la edad o del sexo del nifio.""

L 1dem.
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Posiblemente se puede exponer como ejemplo de cdmo ha funcionado esta
figura en los Estados Unidos, la siguiente Tesis Doctoral, basada en algunos

estudios realizados en este pais:

Custodia compartida versus custodia monoparental, 152

Efectos en el desarrollo de los chicos
Tesis doctoral de S.A.Nunan (1980) Escuela de Profesionales en Psicologia
de California. (UMI n°81-10142)

Nunan compara 20 chicos bajo custodia compartida (de 7 a 11 afios de edad)
con 20 de iguales edades en custodia maternal exclusiva. Todas las familias
tienen mas de dos afios de separadas. Los chicos bajo custodia compartida
fueron encontrados con un ego y un superego mas potentes, y con un
autoestima mayor que los chicos bajo custodia monoparental. Los chicos bajo
custodia compartida fueron encontrados menos excitables y menos impacientes
que sus contrapartes de custodia monoparental. Para chicos de menos de
cuatro afos al momento de la separacion las diferencias fueron menores.

El fendmeno de la custodia compartida se ha ido extendiendo en todo el
mundo, en los Estados Unidos, constituye el régimen preferido, la jurisprudencia
presume que es la mejor solucion para el menor, aunque no es obligatoria en
todos los Estados, pero en la mayor parte del territorio estadounidense, ya esta
establecida.

Esta figura aun requiere de un profundo analisis, también de estudios de
otras areas del conocimiento que puedan complementar y justificar la existencia
de esta nueva figura juridica, debido a que se toma como base el interés superior
del nifio y el acuerdo de voluntades de los padres, ya que sin la existencia de

estos principios, dificiimente puede funcionar la custodia compartida.

152 http://es.wikipedia.org/wiki/Custodia_compartida, Consulta 11 de Marzo de 2010.
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CAPIiTULO IV. LA CUSTODIA ALTERNATIVA: UNA PROPUESTA
PROCEDIMENTAL PARA EL DISTRITO FEDERAL

La sociedad no se queda estacionada, es muy cambiante y evoluciona
conforme pasa el tiempo, cada época plasma caracteristicas que diferencian una
de otra, con ella va de la mano la evolucién del Derecho, se va transformando
para adecuar las normas a la sociedad para resolver los conflictos que surjan en
esta.

Como célula basica de la sociedad nos encontramos a la Familia, grupo
social importante y fundamental sobre el cual se basa la existencia de las
naciones. El Estado es el encargado de tutelar el bienestar y la proteccion de la
Familia.

Derivado de la necesidad de proteger a la Familia, se esta en constante
evolucion, surgen ideas innovadoras que se pretenden plasmar en las leyes, pero
hay que tomar en cuenta también que cada grupo social es diferente teniendo en
primer lugar a la Familia y contemplando a las distintas naciones existentes; cada
una tiene tradiciones, costumbres, ideologia, cultura, disimiles unas de otras, por
lo que una misma ley no se puede aplicar a todas las naciones por igual, hay que

tomar en cuentas diversos factores que influyen en la creacion de éstas.

4.1. Concepto

Se puede encontrar en la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, instaurada una de las acciones primordiales del Estado y como una
garantia el proteger a la Familia, establecida en el articulo 4° de la misma, donde
se instituyen derechos como la igualdad juridica de ambos sexos, la proteccion de
la familia, la libertad de procrear el numero de hijos que se deseen tener de forma
responsable e informada, el derecho a la salud, a una vivienda digna, a un
ambiente adecuado para su desarrollo y bienestar, proteccion de los menores,
(reforma realizada en el afio 2000), entre otras; para que el Estado realice

funciones encaminadas a propiciar el respeto a la dignidad de la nifiez y a sus
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derechos. El articulo 3° de la Carta Magna, garantiza el derecho a la educacién de
los menores para contribuir a la integridad de la familia y a su adecuado
desarrollo. También los articulos 5° y 123° Constitucionales, garantizan la
estabilidad en el trabajo para satisfacer las diversas necesidades de la familia.

Asimismo, se complementan las acciones a proteger a la familia y a cada uno
de sus miembros, en garantias, derechos y obligaciones; establecidas en los
articulos de la Constitucion, leyes complementarias y cdédigos locales,
encaminadas a salvaguardar a la misma para que el Estado pueda cumplir con su
objetivo, tutelar los derechos y obligaciones de los miembros de ésta.

Una de las controversias de lo familiar mas complejas, lo es la guarda y
custodia de los menores, derivada de la accion principal que la constituye el
divorcio o la separacion. Por ello surge la necesidad de proteger a cada uno de los
integrantes de la Familia, en este caso, es el menor el que nos interesa, por
tratarse de uno de los mas vulnerables y sensibles del grupo familiar.

Debido a las caracteristicas que componen a los menores de edad, entre
ellas que no tienen la capacidad de valerse por si mismos, es necesario que el
Estado intervenga buscando su proteccién, es por esa razon que los legisladores
se ven involucrados y comprometidos con la sociedad para la creacién de nuevas
leyes que faciliten hoy en dia, resolver con mayor eficacia los asuntos
relacionados con las separaciones o divorcios, y determinar el bienestar del nifio.

En la busqueda por garantizar el sano desarrollo de los hijos, después de la
separacion o el divorcio de los padres, teniendo como principio el interés superior
del nifio, se han ideado nuevas figuras juridicas, para intentar encontrar el
equilibrio familiar, y que los hijos continien manteniendo comunicacién constante
con sus progenitores y la separacion de ellos no los afecte demasiado.

La guarda en el sentido juridico se puede entender como la accion de cuidar,
proteger o salvaguardar a los hijos menores de edad o incapaces. La custodia se
podria concebir como aquella que confiere las facultades, derechos y obligaciones
que tienen los padres sobre los hijos.

La ley faculta al juzgador para determinar quién se hara cargo de los hijos

cuando los padres deciden separarse, asigna la guarda y custodia del menor a
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uno de los progenitores, y tendra el compromiso de protegerlo, educarlo y tomara
las decisiones pertinentes relacionadas con los hijos, asi como permitira que el
otro conyuge pueda visitar a los menores ajustandose a un régimen de visitas para
que pueda seguir conviviendo con ellos y continuen teniendo comunicacion con
los dos, procurando que la separacion de éstos no les afecte desmedidamente.

Otros sistemas juridicos de diversos paises han creado la figura juridica de la
“Custodia Compartida”, de la que se ha hablado en los capitulos anteriores, misma
que ha sido motivo de numerosas criticas manifestandose a favor y en contra de
ésta, por la reciente incorporacion a las leyes mexicanas.

Debido a la insistencia del legislador en conservar la custodia compartida
dentro del sistema juridico del Distrito Federal, es importante hacer notar que se
debe mejorar la regulacién, para que las lagunas que existen actualmente se
puedan ir eliminando apoyando a éste con propuestas idéneas que puedan
perfeccionar las leyes.

Para comenzar se podria sugerir un concepto apropiado para denominar a la
“Custodia compartida” por “Custodia alternativa”, siendo una opcién que puedan
elegir los padres. Si esto es considerado, es posible distinguir entre “Custodia
tradicional” o la “Custodia alternativa”.

Entendiendo como “Custodia tradicional” como aquella que se designa a uno
de los progenitores que considere mas viable el Juez de lo Familiar, para que se
haga cargo del cuidado, proteccion y de todas las responsabilidades que adquiere
con los hijos, asi como los derechos que tiene sobre éstos. Sujetando al otro
progenitor a un régimen de visitas apropiado para continuar con la convivencia con
sus respectivos hijos, asi como estableciéndole la obligacion de cumplir con la
manutencion de éstos, por medio de la pension alimenticia.

La “Custodia alternativa” se define como la situacion legal en la que ambos
progenitores ejercen la custodia respecto de sus menores hijos en igualdad de
condiciones y de derechos sobre los mismos. Tienen los mismos derechos y
responsabilidades en la educacién, manutencion, formacién y toda actividad
relacionada con el cuidado, proteccién y desarrollo del menor, en igualdad de

condiciones y acciones relativas con el hijo.
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Es importante aclarar, que esta nueva figura juridica, no significa repartir el
tiempo del menor, sino que es repartir las obligaciones y derechos de los padres
que tienen con respecto a los hijos, después de la separacion o el divorcio. En
ambas custodias, la excepcidon para aplicarse cualquiera de éstas es la violencia
familiar que pudiese ejercer cualquier miembro del grupo familiar.

Quienes defienden este concepto, dicen que es un derecho que tienen
ambos padres para continuar con la convivencia con sus hijos, con ésta figura se
da la posibilidad de que el menor conviva con ambos padres y no sufra por el

abandono de uno de ellos.

4.2. Estudio del concepto incorrecto de Custodia Compartida

Diversos sistemas juridicos de paises anglosajones y europeos crearon la
figura juridica de la “Custodia Compartida”, misma que se ha tratado en
numerosas ocasiones anteriormente, porque ha sido motivo de cuantiosas criticas
por la reciente incorporacion al cédigo local.

Debido a la insistencia del legislador es importante proponer medios de
perfeccionamiento legales para la aplicacion adecuada de la nueva figura juridica.

Cabe destacar que la utilizacién del concepto “Custodia compartida”, es
inadecuado, ya que podria entenderse como la custodia que tienen ambos padres
en el momento en el que viven juntos, porque comparten no sélo la vivienda, sino
también los derechos y obligaciones para con los hijos, ya que ambos toman las
decisiones pertinentes para su desarrollo, con todo lo relacionado a su educacion,
su salud, su bienestar, su manutencion, vestido, calzado, etc.

En el momento en que los padres deciden separarse o divorciarse, no se
puede hablar de una “Custodia compartida”, ya que la situacion cambia tanto para
la pareja como para los hijos. Las responsabilidades y los derechos sobre los
éstos pueden seguir coexistiendo pero con otra modalidad.

Ha sido motivo de infinitas criticas de especialistas del Derecho esta
denominacion, en diversos paises incluyendo a México. Existen quienes prefieren

nombrarle “Tiempo compartido” o “Tenencia compartida”, etc.
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Los juristas mexicanos se pueden dividir entre los que estan de acuerdo con
las reformas realizadas al Cédigo Civil para el Distrito Federal y entre los que
consideran que se trata de una “aberracion” juridica, el incluir en estas leyes
locales la “Custodia compartida”, aunque un gran sector de la sociedad desconoce
la existencia de esta nueva figura legal.

Se propone el concepto de “Custodia alternativa”, para poder referirse a la
nueva figura que el legislador insisti6 en conservar, para que pueda tener
aplicabilidad legal y se considere como otra opcidn para solicitar la custodia de los
hijos menores de edad.

Seria viable incluir dos tipos o clases de custodia: la “Custodia tradicional” y
la “Custodia alternativa’.

A medida que la familia evoluciona el Derecho lo hace paralelamente, por lo
que es fundamental crear nuevos implementos juridicos que permitan resolver los
conflictos de orden familiar de manera expedita y eficaz, protegiendo a todos los
miembros del nucleo familiar.

Ineludiblemente hay que tomar en cuenta las nuevas creaciones juridicas
para perfeccionarlas, y establecer los medios idoneos de aplicabilidad en los
Tribunales. Dentro de los conflictos familiares, se intenta que los hijos resistan en
lo posible el quebranto de la union familiar, considerando como base el interés

superior del nifio, el cual se antepone a cualquier otro interés.

4 .3. Analisis de la Custodia Alternativa

Cuando se pretende innovar en cualquier rama del conocimiento, al principio
es motivo de interminables criticas, aunque puede caber la posibilidad de que las
nuevas creaciones puedan ser perfeccionadas y permitan la solucion de las
situaciones futuras que lleguen a presentarse o también puede ocurrir que
desafortunadamente se fracase en el intento de crear algo novedoso, pero hay
que correr los riesgos.

Como la mayoria de las Instituciones juridicas tienen su origen en el Derecho

Romano, es complicado aceptar nuevas mejoras juridicas provenientes de otros
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ordenamientos legales como es el caso de la “Custodia compartida”, que tiene sus
origenes en el Derecho anglosajon, la cual ha funcionado en estos paises, por los
multiples divorcios que se realizan, pero aun queda por esperar a que funcione en
la sociedad mexicana.

Implementar nuevas normas en el ramo familiar se hace necesario en cuanto
a materia de guarda y custodia de menores se refiere para que permitan la
convivencia de todos los integrantes de la familia, porque en el caso de las
separaciones o divorcios provocan las quiebras de los vinculos familiares, por lo
que deben de ser superadas para evitar que los hijos padezcan crisis dolorosas.

En este caso, las reformas realizadas en los afios 2004 y 2007, al incorporar
la figura juridica de la “Custodia compartida”, para fomentar y garantizar la
convivencia de los padres con los hijos, es importante resaltar que es elemental la
sana convivencia de los menores con ambos progenitores.

La denominacion “Custodia compartida” es poco aceptada, se ha propuesto
denominar a la nueva figura como “Custodia Alternativa”, planteando el siguiente
concepto: la “Custodia alternativa” es la situacion legal por la que ambos
progenitores ejercen la custodia respecto de sus menores hijos en igualdad de
condiciones y de derechos sobre los mismos. Tienen los mismos derechos y
responsabilidades en la educaciéon, manutencion, formacion y toda actividad
relacionada con el cuidado, proteccion y desarrollo del menor, en igualdad de
condiciones y acciones relativas con el hijo. Aclarando que no significa repartir el
tiempo del menor, sino que es repartir las obligaciones y derechos de los padres
que tienen con respecto a los hijos, después de la separacion o el divorcio.

La “Custodia alternativa”, como su nombre lo indica, es una alternativa por la
que pueden optar los padres para solicitar la guarda y custodia de los hijos
mediante la toma de decisiones en igualdad de condiciones, considerando que no
sera necesario establecer un régimen de visitas, pero si sera elemental fijar en un
convenio regulador las medidas en las que se llevara a cabo, asi como evitando

separar a los hermanos.
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4 4. Modalidades de la Custodia Alternativa

Tomando como base el interés superior del nifio, se pueden proponer
algunas modalidades que complementen la “Custodia alternativa”, tomando en
cuenta el tiempo, horario escolar de los menores, el lugar donde viven, su edad,
etc.; para que los progenitores no tengan que sujetarse a un régimen de visitas en
la mayoria de los casos riguroso, que impida una convivencia adecuada. También
debe considerarse el tiempo de los padres, los horarios laborales, el nuevo lugar
donde residen, etc.; para contemplar el cuidado de los menores. Se pueden
plantear las siguientes modalidades de custodia alternativa:

a) Custodia Fisica conjunta, es aquella que concede a los progenitores las
facultades, derechos y obligaciones con relacion a los hijos, para su
cuidado y proteccion. Permite la toma de decisiones necesarias por
ambos padres después de la separacion o divorcio, considerando la
convivencia con sus hijos, por periodos de tiempo determinados por un
Convenio regulador.

b) Custodia Legal conjunta, se podria definir como aquella que concede a
los progenitores las facultades, derechos y obligaciones con relacion a los
hijos, para su cuidado y proteccion, asi como la toma de decisiones
adecuadas con respecto al menor aunque tenga una residencia definitiva
con uno de los padres, se fijja en un Convenio regulador los tiempos
idéneos y acordes que permitan la sana convivencia del otro progenitor.

Ya existia en realidad la alternancia, se practica a menudo en los Juzgados,
aunque no esta regulada en los Codigos locales. Al plantear la propuesta
tedricamente, se corre el riesgo de multiples opiniones, debido a que la
aplicabilidad en la practica jurisdiccional es distinta, pero se intenta innovar ya que
como se sabe el Derecho no es estatico.

Probablemente se permita dejar antecedentes y establecer las pautas para

futuras modificaciones legislativas, en materia de guarda y custodia de menores.
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4.4 1. Alternancia

La alternancia se define como “la accién y efecto de alternar. Alternar
significa hacer diferentes cosas y repetirlas luego en el mismo orden. Distribuir
algo entre personas o cosas que se turnan de modo sucesivo”.'®

En diversos ambitos se llega a alternar cosas, situaciones o incluso personas
para mantener un equilibrio en la realidad social. Como es el caso de las
controversias del orden familiar, en materia de guarda y custodia de menores, en
la practica se llega a establecer la alternancia para que los hijos puedan convivir
con sus padres.

Por medio de la mediacién o en los juicios, se realiza el convenio que
establece las medidas en las que se realizaran las convivencias alternando los
fines de semana, las vacaciones, los dias entre semana, los dias festivos, los
cumpleafios, las fiestas navidefas, etc., entre uno y otro de los padres.

Aunque en la practica se realiza, no existe una regulacion en el Cédigo Civil
para el Distrito Federal o en el Cédigo Procedimental, que especifique las medidas
en las que se puede establecer estas determinaciones.

Podria proponerse la regulacion en los cédigos locales, para que pueda tener
armonia juridica con la “custodia alternativa”, estableciendo como condicién

esencial el acuerdo mutuo entre los ascendientes.
4.4.2. Periodos de tiempo

El periodo se define como espacio de tiempo. “Epoca. Fase en el transcurso
de un proceso. Espacio de tiempo determinado por la reproduccién a intervalos
fijos de un fendmeno”.™ El tiempo es la medida del devenir de lo existente.

“Epoca durante la cual vive alguna persona o sucede alguna cosa”.'®®

B3piccionario Manual Sopena. Enciclopédico e Ilustrado, Tomo |, Editorial Ramon Sopena, S.A., Provenza,
Barcelona, Espafia, 1995, p. 149.

%% Diccionario Enciclopedico Norma Castell, Editorial Norma, Ediciones Castell, Espafia, 1985, p. 1089.
55 1bidem, p. 1361.
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Indagando sobre la solucidn de las controversias del orden familiar, en la
practica se han establecido tiempos de convivencia entre los progenitores y los
hijos. Sélo hace falta regularlo para que pueda tener mejor eficacia 'y aplicabilidad.

Con la normalizacion de la “custodia alternativa” se propone como una de las
modalidades los periodos de tiempo prolongados para que los hijos puedan

convivir con los padres en un lapso de tiempo determinado.

4.5. Apoyo psicolégico a cada uno de los miembros de la Familia

Notablemente con el propdsito de lograr que la familia supere los multiples
problemas por los que puede pasar, como es el caso cuando se presenta una
controversia familiar relacionada con el divorcio o separacion como accién
principal y como consecuencia viene la tramitacion de la guarda y custodia de los
hijos asi como la pension alimenticia, es imprescindible que se tomen en cuenta
diversas soluciones que puedan ayudar a que estos conflictos se solucionen de
forma adecuada sin mas complicaciones de las que ya existen.

Cuando los padres deciden separarse cualquiera que sea el motivo, en
medio de todas las cuestiones legales y la situacion emocional de los miembros de
la familia, no se le da suficiente importancia y requiere de un adecuado manejo
para sobrellevarla, es la vivencia que los hijos tienen sobre esta separacion.

Se enfocara en este caso a la importancia que tiene el resolver de forma
armoénica los conflictos familiares, para evitar que la ruptura de la union de los
progenitores sea devastador para los hijos. Desde el momento en que los
ascendientes deciden separarse, los hijos son los que sufren las consecuencias
de esta decision, por lo que es de vital importancia prestar atencion en este grupo
vulnerable y que los padres toman poca importancia a los sentimientos de sus
propios hijos.

Muchos son los asuntos en donde los hijos son utilizados como instrumentos
de manipulacion o de venganza para afectar y lastimar emocionalmente al
progenitor que no tenga a su cuidado a éste y que se sujete a un régimen de

visitas, en el mejor de los casos.
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Es importante destacar que si se tomara en cuenta o incluso hubiese la
posibilidad de reglamentar, que fuese obligatorio para todos y cada uno de los
miembros del grupo familiar que esta por desintegrarse, el tomar una terapia
psicoldgica cuya finalidad sea lograr acuerdos para una separacion diplomatica sin
guardar sentimientos negativos (como venganza, rencor, olvido, odio,
resentimiento, antipatia, culpabilidad, etc.); que sdélo ocasionan un mayor
distanciamiento y complicaciones en las controversias de orden familiar, y en el
caso de los hijos que logren superar la separacion de los padres, seria un gran
avance para la sociedad mexicana.

La familia es el grupo social en el que el nifio se siente seguro, y sus modelos
a seguir son los padres, por lo que para él, es sumamente importante contar con la
presencia de la madre y del padre para su desarrollo. La coexistencia entre ellos
es determinante para el comportamiento de los hijos. Debido a los afos de
cuidado que requiere el infante para lograr su independencia, crea vinculos
afectivos fuertes y duraderos, por lo que si estos vinculos son fracturados implican

un “duelo doloroso™*®

y complejo, lo que conlleva a una nueva adaptacién a la
situacion familiar que se le presenta.

Implica para los hijos, adaptarse a un nuevo estilo de vida en el que sus
padres ya no viven juntos, por lo que la fractura de esa relacion familiar trae
consecuencias en los aspectos familiares, personales, econémicos y sociales por
lo que se busca que el duelo por la pérdida de la union familiar se facilite para los
nifos y sufran lo menos posible este conflicto.

Puede ocasionar la disolucion del lazo familiar, la aparicion de una serie de
sentimientos que pueden influir en su vida personal, social y emocional que
pueden llegar a ser factores de riesgo, si no se les da el tratamiento adecuado.

Ante la separacion de los padres, en los pequefios pueden surgir diversos
pensamientos como “la angustia, la ansiedad, la inseguridad, la culpabilidad y
» 157

diversos temores sobre su futuro”, " sentimientos que pueden afectar su sano

crecimiento.

B8http://sparta.javeriana.edu.co/psicologia/publicaciones/actualizarrevista/archivos/Rev%20Universitas%20P
sychologica%207-2-03.pdf Consulta 06 de abril de 2010.
157

Idem.
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Garantiza la estabilidad familiar un sano desenvolvimiento en los hijos,
aunque hoy en dia, los divorcios se han ido incrementando por lo que es necesario
establecer nuevas medidas para asegurar la convivencia de los menores con
ambos padres.

Con el apoyo de un especialista en Psicologia, es posible que los juicios se
puedan llevar con mas cordialidad y se logren generar multiples acuerdos, para

que puedan considerarse nuevas figuras juridicas en el sistema legal mexicano.

4.6.Causas de Procedencia

Comunmente en la practica, la guarda y custodia de los menores es otorgada
en la mayoria de los casos a la madre, por considerarla capaz de tener el mayor
cuidado y proteccion con sus hijos, dada su naturaleza maternal, sensible,
dedicada y delicada.

En un 90% de los juicios tramitados ante los Jueces Familiares, relacionados
con separaciones o divorcios la custodia es otorgada a la madre. En casos
excepcionales se otorga la custodia de los hijos al padre, ya que la situacion
econdmica no determina a quién de los progenitores se otorga esta
responsabilidad y derecho. Sujetando al progenitor que no tiene la custodia de los
hijos a un régimen de visitas en muchas ocasiones riguroso y dificil de efectuar,
debido a que no se consideran las circunstancias que imposibilitan a cumplir con
determinados horarios.

Algunos juristas, los mismos padres separados o divorciados y otros sectores
de la sociedad, consideran que esta medida es discriminatoria y atenta contra los
derechos humanos, ya que la Carta Magna establece la igualdad de hombres y
mujeres ante la ley, garantia establecida en el articulo Cuarto Constitucional, por
lo que en la practica en los Juzgados de lo Familiar, en cuanto a materia de
guarda y custodia se refiere, no se cumple con esta garantia Constitucional.

Por esa razon se inquiere dia a dia en dictar nuevas leyes que permitan
lograr el equilibrio en la sociedad, evitando discriminaciones que vulneren las

esferas de proteccion de los ciudadanos.
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El que la mujer ha logrado abrirse camino y ha tenido triunfos invaluables, no
significa dejar de lado al varon, ya que también ha contribuido al reconocimiento
de los méritos de la mujer.

No debe perderse de vista, que se necesita mantener la justicia, la equidad y
otros principios fundamentales en la imparticion de justicia, sobre todo la
imparcialidad, para que el juzgador pueda resolver conforme a derecho.

Se debe garantizar el bienestar del menor, tomando como referencia el
interés superior del nifo, creando medidas que permitan su sano
desenvolvimiento, como lo es el poder convivir con ambos padres, ya que para los
nifos es importante contar con la presencia de sus progenitores en las distintas
etapas de su vida. A continuacion podemos mencionar algunas circunstancias en

las que puede ser viable la “custodia alternativa’.

4.6.1. Divorcio Voluntario

Actualmente, la disolucién del matrimonio, es la forma de solucionar los
conflictos que se derivan de una relacion matrimonial. El divorcio es una solucién
hasta cierto punto factible una vez que los esposos mantienen una relacién
insostenible y culmina con la ruptura del vinculo matrimonial una vez dictada la
Sentencia de divorcio, los deja en posibilidad de contraer nuevo matrimonio civil.

Con las recientes reformas, publicadas en la Gaceta Oficial para el Distrito
Federal No. 434, de fecha 03 de Octubre de 2008, realizadas al Codigo Civil para
el Distrito Federal, desaparece la figura del divorcio necesario creando una nueva,
lo que se le conoce como “Divorcio incausado”. Para tramitar este tipo de divorcio,
basta la sola manifestacién de voluntad por uno o por ambos cényuges para poner
fin al vinculo nupcial que los unia.

Permaneciendo la figura del Divorcio voluntario por via administrativa, el cual
debe de entenderse como la forma de disolucion del vinculo matrimonial, por la
que pueden optar los esposos, cuando no desean exponer la causa o razdn
especifica por la que desean romper el vinculo matrimonial que los une, y una vez

reuniendo los requisitos que establece la ley pone fin al matrimonio.
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Derivado de las recientes reformas también desaparece la figura del Divorcio
voluntario por via judicial, ya que los legisladores de la Asamblea Legislativa del
Distrito Federal derogaron el contenido del articulo 273 del ordenamiento antes
mencionado.

El articulo 266 del ordenamiento citado, antes de las reformas del 2008,

establecia lo siguiente:

Articulo 266. El divorcio disuelve el vinculo del matrimonio y deja a los
cényuges en aptitud de contraer otro.

Se clasifica en voluntario y necesario. Es voluntario cuando se solicita de
comun acuerdo por los coényuges, y se substanciara administrativa o
judicialmente, segun las circunstancias del matrimonio. Es necesario cuando
cualquiera de los conyuges lo reclama ante la autoridad judicial, fundado en una
0 mas de las causales a que se refiere el articulo 267 de este Cédigo.

Aparte de sefalar que el divorcio disuelve la union marital, también marcaba
la clasificacion del divorcio en voluntario y necesario, misma que desaparece con
las modificaciones hechas a este articulo.

Con las reformas publicadas en la Gaceta No. 434 del 2008, mencionada

anteriormente el articulo 266 qued6 como sigue:

Articulo 266. El divorcio disuelve el vinculo del matrimonio y deja a los
cényuges en aptitud de contraer otro. Podra solicitarse por uno o ambos
cényuges cuando cualquiera de ellos lo reclame ante la autoridad judicial
manifestando su voluntad de no querer continuar con el matrimonio, sin que se
requiera senalar la causa por la cual se solicita, siempre que haya transcurrido
cuando menos un afio desde la celebracién del mismo. Solo se decretara
cuando se cumplan los requisitos exigidos por el siguiente articulo.

Se reproduce a continuacién el articulo 272 del cédigo citado, referente al

Divorcio voluntario por via administrativa, el cual aun subsiste:

Articulo 272. Procede el divorcio administrativo cuando habiendo transcurrido
un afio o mas de la celebracion del matrimonio, ambos conyuges convengan en
divorciarse, sean mayores de edad, hayan liquidado la sociedad conyugal de
bienes, si estan casados bajo ese régimen patrimonial, la conyuge no esté
embarazada, no tengan hijos en comun, o teniéndolos, sean mayores de edad, y
éstos no requieran alimentos o alguno de los cényuges. El Juez del Registro
Civil, previa identificacion de los cényuges, levantara un acta en que hara
constar la solicitud de divorcio y citara a éstos para que la ratifiquen a los quince
dias. Si los conyuges lo hacen, el Juez los declarara divorciados y hara la
anotacion correspondiente en la del matrimonio anterior. Si se comprueba que
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los conyuges no cumplen con los supuestos exigidos, el divorcio asi obtenido no
producira efectos, independientemente de las sanciones previstas en las leyes.

Sin la existencia de hijos o siendo éstos mayores de edad, el divorcio
administrativo procede y se resuelve con mayor facilidad, previamente acordando
el reparto de los bienes sin complicaciones, para que el Juez del Registro Civil
levante el Acta correspondiente. Este tipo de divorcio puede tramitarse debido a

que no surge controversia familiar alguna.

DIVORCIO INCAUSADO
Difundio la Gaceta Oficial del Distrito Federal No. 434, de fecha 03 de octubre
de 2008, la nueva redaccion del articulo 267 del Cdédigo Civil para el Distrito

Federal, el cual quedé como sigue:

Articulo 267. El cényuge que unilateralmente desee promover el juicio de
divorcio debera acompanar a su solicitud la propuesta de convenio para regular
las consecuencias inherentes a la disolucion del vinculo matrimonial, debiendo
contener los siguientes requisitos:

I. La designacion de la persona que tendra la guarda y custodia de los hijos
menores o incapaces;

Il.- Las modalidades bajo las cuales el progenitor, que no tenga la guarda y
custodia, ejercera el derecho de visitas, respetando los horarios de comidas,
descanso y estudio de los hijos;

lll.- El modo de atender las necesidades de los hijos y, en su caso, del cényuge
a quien deba darse alimentos, especificando la forma, lugar y fecha de pago de
la obligacion alimentaria, asi como la garantia para asegurar su debido
cumplimiento;

IV.- Designacién del cényuge al que correspondera el uso del domicilio
conyugal, en su caso, y del menaje;

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

VI.- En el caso de que los coényuges hayan celebrado el matrimonio bajo el
régimen de separacion de bienes debera sefalarse la compensacion, que no
podra ser superior al 50% del valor de los bienes que hubieren adquirido, a que
tendré derecho el cényuge que, durante el matrimonio, se haya dedicado al
desempefio del trabajo del hogar y, en su caso, al cuidado de los hijos o que no
haya adquirido bienes propios o habiéndolos adquirido, sean notoriamente
menores a los de la contraparte. El Juez de lo Familiar resolvera atendiendo las
circunstancias especiales de cada caso.

Se eliminaron las 21 causales para solicitar el divorcio, algunos jurisconsultos

llaman a la nueva modalidad del como “Divorcio Incausado”, en la que la
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disolucion del vinculo matrimonial se realiza con mayor facilidad, en menos tiempo
y presentando junto con la Demanda de divorcio un Convenio donde se
constituyen las clausulas referentes con la guarda y custodia de los hijos, la
pension alimenticia y la division de los bienes.

Pudiendo optar incluso por la “custodia compartida”, misma figura que se
propone denominar como “custodia alternativa”. Es importante mencionar esta
reforma, porque se eliminaron las 21 causales existentes del divorcio en la
legislacién local, lo que da como resultado que la tramitacion sea efectiva y
expedita, de igual forma se destaca la celebracion del convenio, por aprobar que
prevalezca el acuerdo de voluntades.

Al momento de suprimir las causales del divorcio e instaurar un convenio en
donde se plasme la voluntad de los exconyuges y si no existe controversia alguna
ni por los hijos ni por los bienes, se puede considerar como una modalidad de

divorcio voluntario, aunque no esta expreso se entiende tacitamente.

4.6.2. Divorcio Necesario

4.6.2.1Causales de Divorcio en las que puede proceder

Las recientes modificaciones divulgadas en la Gaceta Oficial para el Distrito
Federal No. 434, de fecha 03 de Octubre de 2008, se derogaron las 21 causales
de divorcio que establecia el articulo 267 del Cdédigo Civil para el Distrito Federal
modificando en su totalidad el contenido del articulo antes mencionado, con la
finalidad de que el proceso de divorcio sea con mayor rapidez estableciendo una
hipétesis como causal del mismo, la sola manifestaciéon de la voluntad para poder
tramitar la demanda de divorcio, de igual forma se solicita como requisito
presentar junto con la misma un convenio donde establezcan una serie de
requisitos que senala el articulo citado.

Por estas reformas desaparece la figura del divorcio necesario creando una
nueva, lo que se le conoce como “Divorcio incausado”, denominandolo también de

forma comun o “vulgar” como “Divorcio Express”.
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Derivado de lo anterior también desaparece la figura del Divorcio voluntario
por via judicial, los legisladores de la Asamblea Legislativa del Distrito Federal
derogaron el contenido del articulo 273 del ordenamiento antes aludido. Asimismo,
se modificé el contenido del articulo 266, suprimiendo la clasificacién del divorcio
en voluntario y necesario. Se transcribe el articulo 267 del coédigo civil local, tal
cual existia antes de las reformas del 2008, en donde se establecian las 21

causales para tramitar el divorcio necesario:

Articulo 267. Son causales de divorcio:

|. El adulterio debidamente probado de uno de los cényuges;

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

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

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

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

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

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

VIII. La separacion injustificada de la casa conyugal por mas de seis meses;

IX. La separacion de los cényuges por mas de un afo, independientemente
del motivo que haya originado la separacion, la cual podra ser invocada por
cualesquiera de ellos;

X. La declaracién de ausencia legalmente hecha, o la de presuncion de
muerte, en los casos de excepcidn en que no se necesita para que se haga ésta
que proceda la declaracion de ausencia;

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

XII. La negativa injustificada de los conyuges a cumplir con las obligaciones
sefialadas en el Articulo 164, sin que sea necesario agotar previamente los
procedimientos tendientes a su cumplimiento, asi como el incumplimiento, sin
justa causa, por alguno de los conyuges, de la sentencia ejecutoriada en el caso
del Articulo 168;

XIII. La acusacioén calumniosa hecha por un cényuge contra el otro, por delito
que merezca pena mayor de dos afios de prision;

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

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

XVI. Cometer un cényuge contra la persona o bienes del otro, o de los hijos,
un delito doloso, por el cual haya sido condenado por sentencia ejecutoriada;
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XVIl. La conducta de violencia familiar cometida o permitida por uno de los
coényuges contra el otro, o hacia los hijos de ambos, o de alguno de ellos. Se
entiende por violencia familiar la descrita en este Cédigo;

XVIIl. El incumplimiento injustificado de las determinaciones de las
autoridades administrativas o judiciales que se hayan ordenado, tendientes a
corregir los actos de violencia familiar;

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

XX. El empleo de métodos de fecundacion asistida, realizada sin el
consentimiento de su conyuge; y

XXI. Impedir uno de los cényuges al otro, desempefar una actividad en los
términos de lo dispuesto por el articulo 169 de este Codigo.

La anterior enumeracion de las causales de divorcio, es de caracter
limitativo; por tanto, cada causal es de naturaleza auténoma.

Categoricamente se puede apreciar que la eliminacion de las causales del
divorcio se hizo con la finalidad de evitar investigar a fondo al momento de
interponer alguna de éstas, debido a que se tenia que probar la existencia de la
causal para acreditar la accion del conyuge demandante; al prescindir de las
mismas se logra que la indagacion ya no se realice y ese tiempo se suprima para
agilizar el tramite restando importancia a la causa por la que se decide la
separacion.

Dogmaticamente se puede observar que en las demas entidades federativas
del pais mexicano, aun existen las causales para gestionar el divorcio, lo que
permite el surgimiento de una propuesta que pueda ser considerada como una
base facilitando la posibilidad de aportar nuevos lineamientos que contribuyan a
mejorar una futura reforma en las leyes locales de éstas.

Por lo que es posible contemplar algunas causales de divorcio en las que se
podria aplicar la “custodia alternativa”, valorandose algunas como el adulterio
debidamente probado, la separacion injustificada del hogar conyugal, la
separacion de los conyuges por determinado tiempo, si por alguna razon se elige
el método de fecundacion asistida sin el consentimiento del cényuge, entre otras
similares; por considerar que son causales que no necesariamente tienen que
impedir la convivencia de los hijos con ambos padres, al no presentarse riesgos
inevitables que imposibiliten una sana convivencia con éstos, no perdiendo de

vista que estan vigentes en los Estados de la Repubilica.
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4.7.Causas de Improcedencia

La “custodia alternativa” no seria una opcion viable principalmente si no
existe un acuerdo de voluntades entre los exconyuges, para poder mantener la
cordialidad frente a sus hijos, sin que la separacion motive discusiones que
impidan una saludable convivencia con los menores.

Otra situaciéon lamentable en algunos grupos familiares es la violencia
familiar, tanto fisica como moral, surge por el conflicto que coexiste entre sus
miembros, en donde las principales victimas que la sufren son los hijos y las
mujeres; en casos excepcionales también los hombres.

Se ha hecho necesaria la intervencion del Estado para resolver los conflictos
que surgen en el interior de las familias que son afectadas por la violencia familiar,
lo realiza a través de la creacion de normas e instituciones juridicas o centros de
apoyo, que sirven para regular las relaciones entre sus miembros y castigar las
conductas violentas de quienes ejercen el poder sobre los mas desprotegidos,
quienes en la mayoria de los casos son las mujeres, los hijos menores de edad y

hasta los ancianos.

4.7.1. Violencia Familiar

Una circunstancia lamentable y que no es digna de mencionarse es la
violencia familiar que viven algunas familias de la sociedad mexicana. En muchos
lugares del mundo hay incontables victimas de actos violentos, que dia a dia nos
transmiten los medios de comunicacion, informando sobre el incremento de estos
deplorables acontecimientos.

La violencia ocasiona dafos fisicos y psicolégicos, que producen una gran
afectacion a las personas que son victimas de estas situaciones, entre las que se
incluyen el maltrato a los menores, a la mujer incluso a los ancianos.

El Estado, se ha visto en la necesidad de intervenir regulando las conductas
violentas imponiendo las sanciones necesarias para quienes dafien a integrantes

del grupo familiar e impidan un desarrollo arménico de ésta. En la Ciudad de
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México se cred el Centro de Atencion a la Violencia Intrafamiliar (CAVI), el cual
depende de la Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal, institucion
que proporciona servicios especializados a victimas de violencia familiar.

Debido a la importancia de reglamentar esta situacion, en el afio 2000, se
llevaron a cabo reformas en cuanto a violencia familiar se refiere, en el Cdodigo
Civil para el Distrito Federal; para regular los efectos civiles que produce la
violencia por ejemplo, al momento de decretar una guarda y custodia de menores,
los efectos juridicos de la suspension o pérdida de la patria potestad sobre los
hijos, los accidentes entre los cényuges, etc.; se realizan con la finalidad de
proteger fundamentalmente a los integrantes mas vulnerables de ésta.

Hace mencion sobre la violencia familiar la ley local en diversos articulos, en
especial se establece un capitulo para referirse a esta situacion, por citar algunos
como el 323 Ter, en donde se busca prevenir la violencia familiar; 323 Quater,
define a la violencia familiar como aquel acto u omisién intencional para someter,
controlar, agredir a cualquier integrante de la familia dentro o fuera del domicilio
causando dafos severos. La violencia puede ser fisica, psicoemocional,
econdmica o sexual.

El articulo 323 Quintus describe que también se trata de violencia la llevada a
cabo en contra de la persona que esta sujeta a guarda y custodia que vivan en la
misma casa; el 323 Sextus establece que deben reparar los dafos y perjuicios
quienes ocasionen la violencia familiar. El 444 sefala que se pierde la patria
potestad por una resolucién judicial en casos de violencia familiar en contra de un
menor de edad, entre otros supuestos.

Se hace alusion en diversos articulos del Codigo de Procedimientos Civiles
para el Distrito Federal sobre la violencia familiar, pero cabe destacar el articulo
941, porque faculta al Juez de lo Familiar para que actue de oficio en asuntos

relacionados con violencia familiar y se transcribe a continuacion:

Articulo 941. El Juez de lo familiar estara facultado para intervenir de oficio
en los asuntos que afecten a la familia, especialmente tratandose de
menores, de alimentos y de cuestiones relacionadas con violencia familiar,
decretando las medidas precautorias que tiendan a preservar la familia y
proteger a sus miembros. En todos los asuntos del orden familiar los Jueces y
Tribunales estan obligados a suplir la deficiencia de las partes en sus
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planteamientos de derecho. En los mismos asuntos, con la salvedad de las
prohibiciones legales relativas a alimentos, el juez debera exhortar a los
interesados a lograr un avenimiento, resolviendo sus diferencias mediante
convenio, con el que pueda evitarse la controversia o darse por terminado el
procedimiento.

4.7.2. Causales de Divorcio en las que no puede proceder

Al derogarse las veintiun causales del divorcio en el Distrito Federal en el aio
2008, solo quedaron subsistentes las contempladas en las leyes de los Estados de
la Republica Mexicana; se llevaron a cabo con el objetivo de tramitar de forma
expedita el divorcio, agilizando y dictando la Sentencia en el menor tiempo posible.

Es posible contemplar una propuesta que pueda tomarse en cuenta y
funcionar como base o apoyo para las legislaciones civiles futuras de las
Entidades Federativas y complementar estas leyes para perfeccionar el sistema
legal.

Podria especularse sobre algunas causales de divorcio en las que no
procederia la “custodia alternativa”, estimandose algunas como si uno de los
conyuges obliga al otro a prostituirse, a incitar a cometer un delito, a corromper a
los hijos, obligar al uso de sustancias ilicitas, decir calumnias, injurias 0 amenazas
graves, cuando padezca una enfermedad incurable, contagiosa o de trastorno
mental, alcoholismo o habitos de juego que amenacen con causar la ruina de la
familia, la violencia familiar, entre otras que puedan representar una inminencia
grave y constante para la familia.

Definitivamente son causales que impiden la convivencia de los hijos con los
padres, porque no son aptos para continuar viéndolos o hacerse cargo de ellos, al
presentarse riesgos inevitables que ponen en peligro la vida del menor, lo que
imposibilita una sana convivencia con éstos. No debe perderse de vista que aun

estan vigentes en los Estados de la Republica Mexicana.

- 196 -



4.8. La realizacion de un convenio que regule el acuerdo de los padres que

soliciten la Guarda y Custodia Alternativa

El acuerdo de voluntades es fundamental para la elaboracion de un
adecuado convenio en cualquier rama del Derecho. En este caso, seria un avance
en materia familiar lograr que las parejas que se separan o se divorcian formulen
convenios apropiados cuando existen hijos, asi reducir el sufrimiento de éstos
motivado por la decision de sus padres de separarse.

Se le puede definir al convenio como “el acuerdo de dos o mas personas
para crear, transferir, modificar o extinguir obligaciones”,"® concepto estipulado en
el Cédigo Civil para el Distrito Federal.

Para la “custodia alternativa”, se propone la elaboraciéon de un convenio
eficaz, tomando en consideracion el entorno del menor para tomar las decisiones

mas acertadas en cuanto a guarda y custodia de los menores se refiere.

4.9. Propuesta para proporcionar seguridad juridica en Materia Familiar a las

partes

Los vacios legales son evidentes en materia de guarda y custodia de
menores en la legislacion mexicana, pretendiendo llenar esos vacios se crean
nuevas figuras juridicas complementandose con nuevas reformas y de esta forma
subsanar las lagunas existentes en las leyes, como es en el caso del Codigo Civil
para el Distrito Federal, porque las controversias del orden familiar son un
verdadero compromiso, sobre todo al momento de decidir quien se hara cargo de
los hijos, que son utilizados en la disputa familiar como medio de confrontacion en
las separaciones o divorcios de los progenitores.

Se considera fundamental la convivencia del menor con ambos ascendientes,

ya que por lo regular, en tribunales civiles locales es a la madre a quien se le

158 Agenda Civil del Distrito Federal. Cédigo Civil para el Distrito Federal, Compendio de leyes,
reglamentos y otras disposiciones conexas sobre la materia, Ediciones Fiscales ISEF, S. A., México, 2010.
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otorga la guarda y custodia de los hijos, sometiendo al padre a un régimen de
visitas que pocas veces se respeta.

Proporcionar la custodia de los hijos automaticamente a la madre genera
problemas de indole constitucional y conflicto con las leyes locales bajo el
argumento de orden natural o de género, debido a que atenta contra los principios
de igualdad en el proceso, ante la ley e imparcialidad, vulnerando los derechos de
los padres y los hijos.

Los articulos 1° y 4° de la Constitucion establecen las garantias a la no
discriminacion e igualdad ante la ley entre hombre y mujer, cualquier situacién o
Institucibn que muestre preferencia por razén de sexo, ya sea la ley o las
autoridades encargadas de la imparticién de justicia, estaran reflejando violacién a
los derechos humanos y a las garantias individuales.

Es factible notar que en los Juzgados de lo Familiar, algunas de las
Sentencias donde se determina la guarda y custodia de los menores llevan
implicitas practicas de discriminacion hacia los padres, por lo que surge la
“Custodia compartida” como una solucién a este tipo de desigualdad legal,
accediendo a que haya mas equidad al instante de dictar la Sentencia
correspondiente. A continuacion se reproduce una tesis que contempla los

elementos a considerar para fijar la Custodia compartida:

Registro No. 171206

Localizacion: Novena Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente: Semanario Judicial de la Federaciéon y su Gaceta
XXVI, Octubre de 2007

Pagina: 3120

Tesis: 1.30.C.645 C

Tesis Aislada

Materia(s): Civil

CUSTODIA COMPARTIDA PREVISTA EN LOS ARTICULOS 282, FRACCION
V Y 283 DEL CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL, ELEMENTOS
QUE DEBEN TOMARSE EN CUENTA PARA DECRETARLA.

De la exposicion de motivos contenida en la iniciativa de reforma al Cédigo Civil
para el Distrito Federal, publicada en la Gaceta Oficial del Gobierno del Distrito
Federal el seis de septiembre de dos mil cuatro, en materia de guarda y custodia
y derecho de convivencia de los menores sujetos a patria potestad, con motivo
de los cuales se reformaron los articulos 282, fraccién V y 283, segundo parrafo,
ambos del Codigo Civil para el Distrito Federal, mediante la cual se instituyo la
figura juridica denominada custodia compartida se advierte que el legislador tuvo
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la finalidad de armonizar los derechos de los ascendientes y otros parientes con
los menores porque éstos tienen una esfera de proteccion insuficiente y
precaria, que los convierte en sujetos en condiciones de vulnerabilidad y en
algunas situaciones en desventaja social; al respecto, se tuvieron en cuenta las
diferentes situaciones de la realidad social, como cuando ambos progenitores
ejercen la patria potestad, pero uno solo de ellos tiene la guarda y custodia de
los hijos menores de edad o cuando cada uno de los progenitores tiene la
guarda y custodia de uno o varios menores; esto es, que la madre la ejerce
sobre uno o varios hijos y el padre sobre otro u otros diversos; de acuerdo con
ello, el contenido de las normas civiles vigentes tienen como principio rector el
interés superior de los menores para armonizar los legitimos derechos del padre
y de la madre; todo ello sin menoscabo del bienestar de los menores y velando
por el cumplimiento de sus deberes escolares y sus derechos regulados en la
Ley de los Derechos de las Nifas y los Nifios en el Distrito Federal, como en la
Ley de las y los Jovenes del Distrito Federal, y tal normatividad establece que se
debe privilegiar en la medida de lo posible y siempre y cuando ello no implique
un riesgo para los menores, la procedencia de la custodia compartida, tomando
en cuenta, en su caso, la opinién del menor, y que literalmente el articulo 283
referido establece que debe procurarse en lo posible el régimen de custodia
compartida pudiendo los nifios y nifias permanecer de manera plena e ilimitada
con ambos padres, en donde el vocablo en lo "posible" implica posibilidad,
facultad, que puede ser o suceder, y se traduce en que los juzgadores deben
determinar atendiendo a las circunstancias particulares del caso, observando los
factores antes destacados, cuando procede la custodia compartida para que los
hijos permanezcan de manera plena e ilimitada con ambos padres. Para el
segundo supuesto, relativo a la permanencia plena e ilimitada de los hijos con
ambos padres, se deben atender diversos aspectos, tales como la situacion
familiar que impera en el entorno del menor, el trato o la relacion que guardan
los padres entre si, las circunstancias que en su caso dieron origen a la
separacion o al divorcio, la conducta de éstos para con los menores, cuestiones
tales como el lugar de residencia de los padres, el de la escuela del menor, la
facilidad de traslado para estos lugares, ademas de las diversas actividades que
pudiera realizar el menor, en donde ademas debe ponderarse que habra
situaciones en las que pudiera ser procedente decretar la custodia compartida y
otras en que por las circunstancias particulares del asunto no sera posible
determinar que los hijos permanezcan plena e ilimitadamente con ambos
padres, de lo cual se obtiene que aquélla no se concreta Unicamente con la
permanencia de los menores con ambos padres, pero si con los demas
elementos inherentes a la custodia, como son la participacion de ambos padres
en la toma de decisiones de las cuestiones relevantes que incidan en la
proteccion y desarrollo fisico y espiritual de los hijos, asi como en la satisfaccion
conjunta de la totalidad de las necesidades de éstos, todo ello aunado al
derecho de convivencia con los hijos, de relacionarse con ellos, de estar al
corriente de su vida y educacion y sobre todo de participar activamente en la
toma de las decisiones inherentes a su mejor desarrollo, relativas a su
educacion, formacion moral y al control de sus relaciones con otras personas.
TERCER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER
CIRCUITO.

Amparo en revision 189/2006. 13 de julio de 2006. Unanimidad de votos.
Ponente: Nedfito Lopez Ramos. Secretario: Everardo Maya Avrias.™®

Bhttp:/Awvww2.scjn.gob.mx/ius2006/UnaTesisInk Tmp.asp?nlus=171206&cPalPrm=GUARDA,CUSTODIA,

DE,MENORES,&cFrPrm= Consulta 09 de abril de 2010.
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Indubitablemente no se ha aceptado la denominacion de Custodia
compartida por ello se propone a la Custodia Alternativa, como un concepto mas
idoneo, que es adecuado para analizar, debido a que los legisladores, al ejecutar
una serie de reformas que crean inconvenientes para los abogados y los jueces,
traen como consecuencia el origen de la inseguridad juridica.

Ademas, los legisladores no proporcionan elementos suficientes para la
adecuada aplicabilidad de la Custodia compartida y no se provee de herramientas
juridicas necesarias para que el abogado, las partes y el Juzgador puedan
examinarlas, estudiarlas y utilizarlas apropiadamente apegandose a Derecho. Con
las transformaciones y reformas actuales, poco a poco la inseguridad juridica
comienza a generarse, lo que induce una situacion de crisis en el sistema.

Evidentemente es necesario dejar de lado ideas afiejas y poner en practica
criterios racionales que permitan a los seres humanos llegar a acuerdos como
seres pensantes que son. Tomando en cuenta que los legisladores del Distrito
Federal instan por dejar la figura de la Custodia compartida en la ley local, es
preciso ajustar y proponer formas de proceder en la aplicabilidad de ésta para
soslayar vacios en las leyes. Como resultado surge una propuesta que podria ser
viable y en un futuro hasta ser discutida por los legisladores en la Asamblea

Legislativa del Distrito Federal.

4.10. Iniciativa de Reforma al Cdodigo Civil para el Distrito Federal y al Cédigo

de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal

INICIATIVA POR LA QUE SE REFORMAN Y ADICIONAN DIVERSAS
DISPOSICIONES DEL CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL Y EL
CODIGO DE PROCEDIMIENTOS CIVILES PARA EL DISTRITO FEDERAL EN
MATERIA DE GUARDA Y CUSTODIA DE MENORES.

PRIMERO: Se reforman la fraccion Il, del Apartado B del articulo 282, y se
reforma el articulo 283 Bis y se adiciona un parrafo, se adiciona el articulo 283
Ter, todos del Codigo Civil para el Distrito Federal para quedar como sigue:

Articulo 282. Desde que se presenta la demanda, la controversia del orden familiar o la solicitud

de divorcio y solo mientras dure el juicio, se dictaran las medidas provisionales pertinentes;
asimismo en los casos de divorcio en que no se llegue a concluir mediante convenio, las medidas
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subsistiran hasta en tanto se dicte sentencia interlocutoria en el incidente que resuelva la situacion
juridica de hijos o bienes, segun corresponda y de acuerdo a las disposiciones siguientes:

A. De oficio:

I. En los casos en que el Juez de lo Familiar lo considere pertinente, de conformidad con los
hechos expuestos y las documentales exhibidas en los convenios propuestos, tomara las medidas
que considere adecuadas para salvaguardar la integridad y seguridad de los interesados,
incluyendo las de violencia familiar, donde tendra la mas amplia libertad para dictar las medidas
que protejan a las victimas;

Il. Sefalar y asegurar las cantidades que a titulo de alimentos debe dar el deudor alimentario al
coényuge acreedor y a los hijos que corresponda;

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

IV. Revocar o suspender los mandatos que entre los conyuges se hubieran otorgado, con las
excepciones que marca el articulo 2596 de este Cédigo;

B. Una vez contestada la solicitud:

I. El Juez de lo Familiar determinara con audiencia de parte, y teniendo en cuenta el interés familiar
y lo que mas convenga a los hijos, cual de los conyuges continuara en el uso de la vivienda

familiar y asimismo, previo inventario, los bienes y enseres que continuen en ésta y los que se ha
de llevar el otro cényuge, incluyendo los necesarios para el ejercicio de la profesion, arte u oficio a
que esté dedicado, debiendo informar éste el lugar de su residencia.

Il. Poner a los hijos al cuidado de la persona que de comun acuerdo designen los cényuges,
pudiendo éstos solicitar la custodia alternativa mediante convenio. Las clases de custodia
son: custodia tradicional y custodia alternativa.

En defecto de ese acuerdo; el Juez de lo Familiar resolvera conforme al Titulo Décimo Sexto
del Cédigo de Procedimientos Civiles, tomando en cuenta la opinion del menor de edad. Los
menores de doce afnos deberan quedar al cuidado de la madre, excepto en los casos de
violencia familiar cuando ella sea la generadora o exista peligro grave para el normal
desarrollo de los hijos. No sera obstaculo para la preferencia maternal en la custodia, el
hecho de que la madre carezca de recursos econdémicos.

lll. El Juez de lo Familiar resolvera teniendo presente el interés superior de los hijos, quienes seran
escuchados, las modalidades del derecho de visita o convivencia con sus padres;

IV. Requerira a ambos cényuges para que le exhiban, bajo protesta de decir verdad, un inventario
de sus bienes y derechos, asi como, de los que se encuentren bajo el régimen de sociedad
conyugal, en su caso, especificando ademas el titulo bajo el cual se adquirieron o poseen, el valor
que estime que tienen, las capitulaciones matrimoniales y un proyecto de particion. Durante el
procedimiento, recabard la informaciéon complementaria y comprobacion de datos que en su caso
precise; y

V. Las demas que considere necesarias.

Articulo 283 Bis. En caso de que los padres hayan acordado la guarda y custodia alternativa en
términos de lo establecido en la fraccion Il del apartado B del articulo 282, el Juez, en la sentencia
de divorcio, debera garantizar que los excényuges cumplan con las obligaciones de crianza, sin
que ello implique un riesgo en la vida cotidiana para los hijos.

Por custodia alternativa se entendera como aquella opcion por la que pueden optar los
progenitores con previo acuerdo de voluntades para el cuidado, bienestar y proteccién de
los hijos, que les concede facultades y deberes que ejerceran los progenitores después de
la separacién o el divorcio, alternando tiempos prolongados para convivir con ellos, los
cuales se fijaran en un convenio regulador. Es importante aclarar que no significa repartir el
tiempo del menor entre los progenitores, sino que es repartir las responsabilidades para con
el menor y continuar con la constante comunicacién y convivencia de los progenitores con
el menor, tomando como base el interés superior del menor.
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Articulo 283 Ter. En caso de que los padres opten por la_custodia alternativa, debe
considerarse primordialmente el acuerdo de voluntades entre ambos para evitar futuras
inconformidades. Las modalidades pueden ser:

a) Custodia Fisica Conjunta
-Por periodos prolongados de tiempo con el menor.
-Una residencia establecida para el menor, mudanza por tiempos determinados
para los progenitores.

b) Custodia Legal Conjunta.
- Una residencia establecida para el menor con uno de los progenitores, ambos
tienen las mismas responsabilidades y facultades de decisién para con el menor.
-Convenio Regulador sin fijar limites de tiempo.
La custodia alternativa sélo sera establecida en un convenio regulador que apruebe el Juez
de lo Familiar.

SEGUNDO: Se reforma y se adiciona el articulo 941 Bis, del Cdédigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal para quedar como sigue:

Articulo 941 Bis. Cuando a peticion de parte interesada, se deba resolver provisionalmente sobre
la custodia y la convivencia de las nifias y los nifios con sus padres, y en su caso se establezca
de forma definitiva previamente se dara vista a la parte contraria y, en caso de desacuerdo, se
sefalara dia y hora para que tenga verificativo la audiencia que resolvera sobre la custodia y la
convivencia de los menores misma que se efectuara dentro de los quince dias siguientes.

I. En la sesién donde sean escuchados los menores deberan ser asistidos por el asistente de
menores correspondiente, adscrito al Sistema Integral de la Familia del Distrito Federal, quien no
requerira comparecer para protestar el cargo. Para que tenga verificativo la audiencia respectiva el
Juez de lo Familiar tomara en consideracion la programacion de audiencias que tenga la
Institucion. Quien tenga a los menores bajo su cuidado, los presentara a la audiencia, para que
sean escuchados por el Juez y el Ministerio Publico adscrito.

Il. El Juez de lo Familiar oyendo la opinién del Representante Social y valorando todos y cada uno
de los elementos que tenga a su disposicion, pudiendo incluir valoracién psicolégica del menor y
de las partes que solicitan la custodia, determinara a quién de los progenitores correspondera la
custodia provisional de los hijos menores de edad.

lll. A falta o imposibilidad de los progenitores para tener la custodia de los menores se
consideraran las hipotesis previstas en los articulos 414 y 418 del Codigo Civil.

IV. Las medidas que se tomen deberan tener como principio fundamental el interés superior del
menor.

V. Cuando cambie de domicilio el ascendiente que conserva la guarda y custodia, éste tiene la
obligaciéon de informar al Juez y a quien no ejerce la custodia los datos del nuevo domicilio y
numero telefénico para efecto de mantener la comunicacién del menor y del ascendiente que no
ejerza la guarda y custodia.

VI. El incumplimiento de esta disposicién dara lugar a lo establecido en el articulo 73 de éste
ordenamiento.

VIl. En caso de que los progenitores opten por la custodia alternativa, se establecera como
requisito el acuerdo de voluntades para elaborar el convenio regulador. En caso de
desacuerdo o violencia familiar, la custodia alternativa no procedera.

VIIl. El convenio regulador puede ser modificado o cancelado en cualquier momento por las
partes, optando por la otra clase de custodia.

IX. El convenio regulador debera ser aprobado por el Juez de lo Familiar mediante
Sentencia.

X. Con la finalidad de proteger y garantizar el desarrollo del menor, los progenitores deberan
comprobar la adecuada manutencion del mismo, ya sea que se opte por la custodia
tradicional o la custodia alternativa.
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Xl. Para poder dar cumplimiento a la fraccién anterior, cada seis meses los progenitores
acudiran ante el Juez de lo Familiar, por via incidental para:

a)

b)

c)

d)
e

Exhibir los comprobantes necesarios que muestren que se desempena con lo
establecido en el articulo 267 fraccion lll, 301,303,311 y demas relativos, del Cédigo
Civil para el Distrito Federal, en materia de alimentos relacionados con el calzado, el
vestido, los alimentos, etc., del menor.

Asimismo, deberan presentar un Certificado Médico del menor, para asegurar que no
padezca desnutriciéon o alguna otra enfermedad.

Exhibir el Comprobante escolar, para constatar que el menor continia con sus
estudios.

Se pueden excentar los gastos que no puedan comprobarse.

También, para garantizar el futuro del menor, los bienes que algunos de los padres
desee dejarle o en su caso el porcentaje que le corresponda, se debe estipular y
detallar a nombre del menor, en el convenio regulador, para que cuando tenga la
mayoria de edad tome posesion de los mismos, administrandolos de forma
adecuada el progenitor que se designe para ello, sin importar la modalidad de
custodia por la que se opte.

Xll. Si existe alguna irregularidad se dara vista al Ministerio Publico y al Sistema para el
Desarrollo Integral de la Familia del Distrito Federal para que dé seguimiento y se corrija la
inconsistencia originada en beneficio del menor.

En caso de no cumplir con lo establecido con anterioridad, se estara a las sanciones del
articulo 73 y 73 Bis del presente ordenamiento.
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CONCLUSIONES

1. La Familia ha jugado un papel importante a través de la historia, es el
nucleo fundamental de la sociedad, por ser valiosa, el Estado busca su
proteccion creando leyes que salvaguarden los intereses y el bienestar de sus
miembros, sobre todo de los mas vulnerables, como es el caso de lo menores
de edad.

2. El Derecho de Familia es la rama del Derecho Civil, encargada de
estudiar las normas juridicas referentes a las controversias familiares, las
cuales son de orden publico e interés social.

3. Se estipula que el matrimonio es un acto juridico solemne, como requisito
contempla el acuerdo de voluntades, por lo que constituye un contrato y surte
efectos juridicos si es celebrado conforme a las leyes establecidas, es laico y
unicamente valido ante la ley civil, por lo que se adquieren derechos y
obligaciones reconocidas por ésta.

4. Derivada del vinculo filial entre los padres, la patria potestad es una
Institucion que relaciona a los ascendientes y descendientes. Potestad
concedida a los progenitores como medio para cumplir con sus obligaciones
respecto a la guarda, custodia y educacion de sus hijos, hasta que cumplan la
mayoria de edad.

5. El divorcio es la disolucion del vinculo matrimonial, que tiene la finalidad
de resolver algunos de los conflictos familiares que se presentan, si la pareja ya
no puede continuar con la unién.

6. Actualmente la tramitacidn del divorcio es con mayor prontitud, por la
eliminacion de las 21 causales, a esta nueva modalidad se le ha denominado
“Divorcio Incausado”. Al presentar la demanda junto con un convenio
estableciendo el acuerdo de voluntades de los excényuges y al no existir
controversia, tacitamente se entiende como una clase de divorcio voluntario.
También puede tramitarse de forma voluntaria por via administrativa, siempre
gue no existan hijos.

7. Durante y después de la tramitacion del divorcio, si existen hijos, debe
vigilarse con estricto apego a derecho el bienestar de los menores de edad, en
donde el interés superior del nifio es primordial, para que los mismos convivan

con ambos padres aun cuando ya no vivan juntos.



8. Visiblemente procede la guarda y custodia de los menores la cual supone
una serie de deberes y responsabilidades del adulto con respecto al menor,
otorgada en una Sentencia, para vigilar el adecuado desarrollo del mismo.

9. Un Régimen de Visitas, se piensa poco efectivo, ya que por estar sujeto
alguno de los padres a éste, por lo estricto de los horarios que se acentuan, es
dificil lograr una convivencia fluida y continua con el menor, razon por la cual se
considera ineficiente.

10. Custodia Compartida es un nuevo concepto incorporado en la legislaciéon
civil del Distrito Federal, con la finalidad de buscar soluciones que permitan a
los hijos convivir con sus dos progenitores, aunque fue incompleta su
regulacion.

11. Resulta complejo proponer nuevas alternativas juridicas, ya que se esta
expuesto a la critica, pero es necesario tomar los riesgos y con ello las
consecuencias que puedan producirse al mostrar nuevas tendencias juridicas,
como lo es la Custodia Alternativa.

12. Garantizando la seguridad juridica que debe ofrecerse a la sociedad,
tomando como base el interés superior del nifo, se propone un novedoso
concepto en materia de guarda y custodia de menores, Custodia Alternativa, el
cual permite denominar a la nueva clase de custodia y estableciendo las pautas
que permitan su aplicacion, y en su momento pueda ser posible hacerla llegar a
los legisladores, por lo que se muestra el proyecto de INICIATIVA POR LA
QUE SE REFORMAN Y ADICIONAN DIVERSAS DISPOSICIONES DEL
CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL Y EL CODIGO DE
PROCEDIMIENTOS CIVILES PARA EL DISTRITO FEDERAL EN MATERIA
DE GUARDA Y CUSTODIA DE MENORES, en la que:

PRIMERO: Se reforman la fraccion Il, del Apartado B del articulo 282, y se
reforma el articulo 283 Bis y se adiciona un parrafo, se adiciona el articulo 283
Ter, todos del Cdodigo Civil para el Distrito Federal.

SEGUNDO: Se reforma y se adiciona el articulo 941 Bis, del Codigo de

Procedimientos Civiles para el Distrito Federal.
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