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INTRODUCCION

El ser humano, ha ido evolucionando de manera paulatina y durante toda su
existencia, en ese proceso ha buscado la forma de resolver los conflictos que se
suscitan dentro del ambito social, asi entonces ha ido generando O6rdenes
jerarquicos, reglas, division de poderes, division de Estados, patrimonio, sanciones
y medios para hacer cumplir la determinacion de los gobernantes y respetar los

derechos de los gobernados.

A Través de la existencia de la humanidad, hemos podido apreciar que el
hombre siempre ha buscado la forma de agruparse con el fin de procurarse ayuda
mutua, proteccion, alimentos y convivir, asi mismo con el fin de procrear; en ese
contexto, al ir evolucionando los clanes y convertirse en aldeas, pueblos,
sociedades y naciones, se crearon el Estado y el Derecho, la fusion de ambos,
generaron una serie de implicaciones para la sociedad, tanto de manera general

como patrticular.

Dentro de estas implicaciones se encuentra el hecho de la regulacion legal
de los vinculos afectivos que forman las parejas, siendo que en muchos de los
casos, son con la finalidad de procrear hijos en comun, y compartir una vida y
apoyo mutuos (matrimonio), asi mismo se encuentra dentro de esta realidad, el
hecho de que un porcentaje de dichas las parejas deciden por situaciones
personales, ya sea de manera individual o conjunta disolver el vinculo del

matrimonio.

En el presente trabajo, daremos una breve resefa historica del divorcio, asi
mismo, sefialaremos algunos conceptos relacionados con el tema, se expondran
las semejanzas y diferencias que existen entre un procedimiento ordinario para la
tramitacién judicial de un divorcio y un procedimiento oral. Sefialaremos algunos
de los principales inconvenientes o conflictos a los que se enfrenta la sociedad o

parejas, cuando se estan divorciando, ello desde el punto de vista del divorcio



incausado que sefala la legislacion Civil para el Estado de México, finalmente
daremos unas breves conclusiones y propondremos algunas alternativas para
mejorar el tiempo y caracteristicas con las cuales se llevan actualmente los juicios
orales en materia de divorcio incausado en el Estado de México, asi como para
garantizar en todo el procedimiento los derechos de los menores concebidos en el

matrimonio .

Con lo anterior, esperamos que el lector pueda tener una breve idea y
apoyo, para la tramitacion del juicio de divorcio incausado en el Estado de México,
y con ello, su procedimiento cumpla con los principios de celeridad, oralidad,
imparcialidad y justicia que sefala la legislacién vigente en la entidad federativa

gue se estudia.

Para ello analizaremos el problema que se presenta para desarrollo del

presente trabajo, desde el realismo sociologico y positivismo.



CAPITULO PRIMERO

ANTECEDENTES DEL DIVORCIO

Siendo el tema de divorcio, el estudio del presente trabajo, es menester dar
al lector un recorrido a través de la historia de como se ha ido estableciendo y

regulando la figura juridica del divorcio.

1.1 El divorcio en la biblia.

“El procedimiento lo estableci6 Moisés para ese efecto era muy sencillo.
Consistia en entregar a la esposa el libelo del repudio y hacerlo saber a la familia
de su conyuge. Segun algunos historiadores, estaba obligado a pagar al padre el

precio de la esposa que, de esta manera, era tratada como un bien econémico.

Privilegio Paulino.- Consiste en la facultad que tiene el conyuge no creyente
que se convierte al cristianismo, de disolver su matrimonio y contraer otro nuevo,
si su consorte se niega a hacerse cristiano o a cohabitar pacificamente con la

gente”.!

Desde el comienzo de los tiempos cristianos, encontramos caracteristicas
que definen al divorcio, esto es, el repudio como elemento clave para disolver el
matrimonio. No existe el &animo para continuar con el vinculo matrimonial,
elemento subjetivo determinante en dicha figura, concepto que fue evolucionando

y fue necesario acreditar causales para disolver el matrimonio.

1.2 Divorcio en el derecho romano.

“En sentido propio la palabra divortium expresa el punto de interseccion de

dos caminos que se alejan en direccion opuesta. En sentido juridico, la palabra

pallares, Eduardo. “El divorcio en México”. Ed. Porrta, México 1981. Pag. 12.



divortium representa la ruptura del vinculo matrimonial que une a los conyuges:
después de haber seguido el mismo camino, cada cual se marcha por su lado y ya
no queda nada en comun. Pero en sentido juridico la palabra divortium es muy
general y recoge todos los medios que permiten romper de modo definitivo la

unién matrimonial.

Sin embargo, esta ruptura no se produce siempre del mismo modo, cabe
gue se realice de mutuo acuerdo, tratandose entonces del divorcio stricto sensu, o
bien por la sola voluntad, o bien por la sola voluntad de uno de los conyuges,
hablandose entonces de repudium. Con frecuencia se habla de forma indistinta de
divorcio y de repudio, e incluso en las propias fuentes se emplea con verdadera

falta de precisién, dando pie a diversas conjeturas entre los intérpretes.?

Existié en el derecho romano desde la épocas méas remotas, podia pedirse
sin causa juridica que lo justificase, no era necesaria una causa determinada para
legitimar el divorcio porque la institucion del matrimonio romano se fundaba no
sélo en el hecho de la cohabitacion, si no en el afecto conyugal. Por lo tanto,
cuando este desaparecia era procedente el divorcio.

“En la legislacion de Justiniano; Constantino unicamente permitio el divorcio
cuando existiera una causa justa para obtenerlo. En caso contrario, se castigaba
al infractor de esta norma, pero no se nulificaba el divorcio, Justiniano establecio

como causas legales para que el matrimonio pudiera disolverse, las siguientes:

Que la mujer le hubiese encubierto maquinaciones contra el Estado.
Adulterio probado de la mujer.
Atentado contra la vida del marido.

A

Ratos con otros hombres contra la voluntad del marido o haberse bafiado
con ellos.

5. Alejamiento de la casa marital sin voluntad del esposo.

2 Ruiz Fernandez, Eduardo. El divorcio en Roma. UNIVERSIDAD COMPLUTENSE-FACULTAD DE
DERECHO. Madrid, Espafia. 1992. P4g. 23.



6. Asistencia de la mujer a espectaculos publicos sin licencia.

A su vez, la mujer podia pedir el divorcio en los siguientes casos:

La alta traicion oculta del marido.
Atentado contra la vida de la mujer.
Intento de prostituirla.

Falsa acusacion de adulterio.

ok~ 0N PE

Que el marido tuviera su amante en la propia casa conyugal o fuera de ella
en una mantera ostensible, con persistencia, no obstante las admoniciones

de la mujer o sus parientes.”

Podemos observar que en el derecho romano, ya se incluye ademas del animus,

elementos tales como la no cohabitacion o el compartir lecho con persona diversa.
1.3 El Divorcio en el Derecho Candnico.

Siendo la religion, un elemento inherente al hombre, necesario para sentirse
protegido y en su caso sabedor de que su existencia y modo de vivir sera juzgado
y valorado mas alla de esta vida, considero oportuno mencionar el punto de vista
de la Iglesia Catolica, que es una de las méas grandes Instituciones de este temay
que cuenta con un gran numero de feligreses, por ello, es importante conocer la

forma en que la iglesia catdlica, observa y ejecuta el divorcio.

El matrimonio valido, rato y consumado no puede ser disuelto por ninguna

potestad humana, ni por ninguna causa fuera de la muerte.

“La iglesia condena el divorcio en cuanto al vinculo y en céanones

posteriores que tratan de la nulidad del matrimonio y de la separacion del lecho y

¥ Op. Cit. PALLARES. P4gs.12-13



habitacién, Unicamente permite esta Ultima en determinados casos: Por el

adulterio de uno de los cényuges.”

Es interesante ver el punto de vista de la religion catélica, podemos
observar que en dicha Institucién, no consideran oportuno disolver el vinculo
matrimonial, a menos que existan elementos graves que no permitan que se
cumpla con el fin del mismo, es decir, que no haya coOpula entre los esposos. Fin

primordial dentro del catolicismo, para dar por consumado el matrimonio.

1.4 El divorcio en la legislacién espafiola.

“Las siete partidas se ocupan del divorcio en el Titulo Noveno, en donde se

encuentran las siguientes leyes:

La ley segunda que autoriza el divorcio por causa de adulterio y ordena al

marido que tiene conocimiento de este delito. Si no lo hace peca mortalmente.

La ley tercera, autoriza la separacion de los esposos cuando el matrimonio
se celebro no obstante que existia un impedimento dirimente, o que los esposos

son cufiados, en este caso se trata mas bien de pedir la anulacion y no el divorcio.

En este caso la accion es publica porque puede ejercerla cualquier persona

excepto las que menciona la ley cuarta.

El repudio llego a generalizarse hasta el punto de que pudo pedirse por la
mujer. En el fuero juzgo, en el libro tercero, sexto titulo encontramos las siguientes

disposiciones:

1. Se prohibe que alguno se case con la mujer que dejo el marido a no ser

que fue dejada por escrito o por testigos.

* C6digo Candnico
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2. Si el marido abandona su mujer sin motivo legal pierde la dote que recibié y
no tiene derecho a ninguno de los bienes de su mujer. Ademéas como se
habia enajenado lo que habia recibido de la mujer, estaba obligado a
devolverlo.

3. Si la mujer abandonaba injustamente, le hubiere dado a su esposo algun

bien, aunque fuera por escrito, tal donacion no valdria.

Esta ley demuestra que el divorcio en aquel entonces no era indisoluble, y
es preciso llegar hasta el Concilio de Trento para encontrar en él, con el caracter
de imperativa, la indisolubilidad. ElI Concilio de Toledo obligo a las mujeres

casadas con judios a divorciarse de ellos o bautizarse.”™

1. 5 Legislacion Mexicana.

Toda vez que mi proyecto de investigacion se centra en el divorcio en el
Estado de México, es por demas oportuno, ensefiar al lector, algunos
antecedentes de esta figura juridica en nuestro pais, veamos pues algunas leyes

relacionadas con el tema.

Los Cadigos Civiles que han regido en México independiente (1871, 1884)

s6lo admitieron el divorcio en cuanto al lecho y habitacion.

1.5.1. Disposiciones del Codigo Civil de 1884.

“Articulo 226.- EIl divorcio no disuelve el vinculo del matrimonio: suspende
solo algunas de las obligaciones civiles, que se expresaran en los articulos
relativos de este codigo.

Articulo 227. Son causales legitimas de divorcio:

l. El adulterio de uno de los conyuges

%5pallares, Eduardo. “El divorcio en México”. Ed. Porrda, México 1981. Pags. 14-20.
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VI.

VII.

VIII.

XI.
XII.

XIII.

El hecho de que la mujer dé a luz durante el matrimonio un hijo
concebido antes de celebrarse el contrato, y que judicialmente sea
declarado ilegitimo;

La propuesta del marido para prostituir a su mujer, no solo cuando el
mismo marido la haya hecho directamente, sino cuando se pruebe que
ha recibido dinero o cualquiera remuneracién con el objeto expreso de
permitir que otro tenga relaciones ilicitas con su mujer;

La incitacion o la violencia hecha por su cényuge al otro para cometer
algun delito, aunque no sea de incontinencia carnal;

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

El abandono del domicilio conyugal sin justa causa, o aun cuando sea
con justa causa, si siendo esta bastante para pedir el divorcio, se
prolonga por mas de un afio el abandono, sin que el conyuge que lo
cometi6 intente el divorcio;

La sevicia, las amenazas o las injurias graves de un cényuge con el otro
La acusacion falsa hecha por un conyuge para con el otro

La acusacion falsa hecha por un conyuge contra el otro

La negativa de uno de los cOnyuges a ministrar al otro alimentos
conforme a la ley;

Los vicios incorregibles de juego o embriaguez;

Una enfermedad cronica e incurable, que sea también contagiosa o
hereditaria, anterior a la celebraciéon del matrimonio, y de que no haya
tenido conocimiento el otro cényuge:

El mutuo consentimiento.

Articulo 228. El adulterio de la mujer es siempre causa de divorcio; el del

marido lo es solamente cuando con él concurre alguna de las circunstancias

siguientes:

Que haya habido concubinato entre los adulteros, dentro o fuera de la

casa conyugal;

12



. Que el adulterio haya sido cometido en la casa comun;

Il. Que haya habido escandalo o insulto publico hecho por el marido a la
mujer legitima.

V. Que la adultera haya maltratado de palabra o de obra, o por su causa

haya maltrato de alguno de estos modos a la mujer legitima.

Articulo 229. Es causa de divorcio el conato de marido o de la mujer para
corromper a los hijos, ya sean estos de ambos, ya sea de uno solo de ellos.

Articulo 230. Cuando un conyuge haya pedido el divorcio o la nulidad del
matrimonio, por causa que no haya justificado, o que haya resultado insuficiente,
asi como cuando hayan acusado judicialmente a su cényuge, el demandado tiene
derecho para pedir el divorcio; pero no puede hacerlo sino pasados cuatro meses

de la notificacion de la ultima sentencia.

Durante estos cuatro meses, la mujer no puede ser obligada a vivir con el

marido.

Articulo 231. Cuando ambos consortes convengan en divorciarse, en
cuanto al hecho y habitacion, no podran verificarlo sino ocurriendo por escrito al
juez en los términos que expresan los articulos siguientes; en caso contrario,
aunqgue vivan separados se tendran como unidos para todos los efectos legales

del matrimonio.

Articulo 232. Los conyuges que pidan de conformidad su separacion de
lecho y habitacion, acompafiaran a su demanda, un convenio que arregle la
situacion de los hijos y la administracién de los bienes durante el tiempo de

separacion.
Articulo 234. Transcurrido un mes desde la celebracion de la junta que

previene el articulo anterior, a peticibn de cualquiera de los cényuges, el juez

citara otra junta en la que los exhortara de nuevo a la reunion, y si esta no se

13



lograre, decretara la separacion, siempre gue le conste que los conyuges quieren
separarse libremente y mandara reducir a escritura publica el convenio a que se

refiere el articulo anterior.

Articulo 235. La sentencia que apruebe la separacion fijara el plazo que
ésta debe durar conforme al convenio de las partes.

Articulo 236. Lo dispuesto en los articulos anteriores se observara siempre

que al concluir el término de una separacion los conyuges insistan en el divorcio.

Articulo 237. Los conyuges de comun acuerdo pueden reunirse en

cualquier tiempo.

Articulo 238. La demencia, la enfermedad declarada contagiosa o cualquiera
otra calamidad semejante de uno de los cdényuges, no autoriza el divorcio, salvo el
caso de la fraccion Xl del articulo 227, pero el juez, con conocimiento de causa, y
sélo a instancia de uno de los consortes, puede suspender breve y sumariamente
en cualquiera de dichos casos, la obligaciéon de cohabitar, quedando, sin embargo,

subsistentes las demas obligaciones para con el cényuge desgraciado.

Articulo 239. El divorcio solo puede ser demandado por el conyuge que no
haya dado causa a él, y dentro de un afio después de que hayan llegado a su

noticia los hechos en que se funde la demanda.
Articulo 240. Ninguna de las causas enumeradas en el articulo 227 puede
alegarse para pedir el divorcio, cuando haya mediado perdon o remision, expresa

0 tacitamente.

Articulo 241. La reconciliacién de los conyuges deja sin efecto ulterior la

ejecutoria que declaro el divorcio.

14



Pone también término al juicio, si aun se esta instruyendo; pero los
interesados se reconcilian, deberan denunciar su nuevo arreglo al juez, sin que

omision de esta noticia destruya los efectos producidos por la reconciliacion.

Articulo 242. La ley presume la reconciliacion, cuando después de
decretada la separacion o durante el juicio sobre ella, ha habido cohabitacion de

los conyuges.

Articulo 243. El conyuge que no haya dado causa al divorcio, puede, aun
después de ejecutoriada la sentencia, prescindir de sus derechos y obligar al otro
a reunirse con él, mas en este caso no puede pedir de nuevo el divorcio por los
mismos hechos que motivaron el anterior, aunque si por otros nuevos, aun de la

misma especie.

Articulo 244. Al admitirse la demanda de divorcio, o antes si hubiere
urgencia, se adoptaran provisionalmente, y solo mientras dure el juicio, las

disposiciones siguientes:

Articulo 245. Ejecutoriado el divorcio, quedaran los hijos o se pondran bajo
la potestad del cényuge no culpable; pero si ambos lo fuesen y no hubiere otro

ascendiente en quien recaiga la patria potestad, se proveerd a los hijos de tutor.

Articulo 246. Sin embargo de lo dispuesto en los articulos anteriores, antes
de que se provea definitivamente sobre la patria potestad o tutela de los hijos,
podran acordar los tribunales, a pedimento de los abuelos, tios o hermanos

mayores, cualquiera providencia que se considere benéfica a los hijos menores.

Articulo 247. El padre y la madre, aunque pierdan la patria potestad,

guedan sujetos a todas las obligaciones que tienen para con sus hijos.

15



Articulo 248. El conyuge que diere causa al divorcio, perderd todo su
poder y derechos sobre la persona o bienes de sus hijos, mientras viva el conyuge
inocente, a menos que el divorcio haya sido declarado con motivo de enfermedad;
pero los recobrara muerto aquel, si el divorcio se ha declarado por las causas 72,

82 Y 122 sefialadas en el articulo 227.

Articulo 249. En los demas casos, y no habiendo ascendientes en quien
recaiga la patria potestad, se proveera de tutor a los hijos a la muerte del cényuge

inocente.

Articulo 250. El conyuge que diere causa al divorcio, perdera todo lo que se
hubiese dado o prometido por su consorte o por otra persona en consideracion a
este: el conyuge inocente conservara lo recibido, y podra reclamar lo pactado en

su provecho.

Articulo 251. Ejecutoriado el divorcio, vuelven a cada consorte sus bienes
propios, y la mujer queda habilitada para contraer y litigar sobre los suyos sin

licencia del marido, si no es ella la que dio causa al divorcio.

Articulo 252. Si la mujer no ha dado causa al divorcio, tendra derecho a

alimentos, aun cuando posea bienes propios, mientras viva honestamente.

Articulo 253. Cuando la mujer de causa al divorcio, conservara el marido la
administracion de los bienes comunes, y dara alimentos a la mujer si la causa no

fuere adulterio de ésta.
Articulo 254. La muerte de uno de los conyuges acaecida durante el pleito

de divorcio, pone fin a él en todo caso, y los herederos del muerto tienen los

mismos derechos y obligaciones que tendrian si no hubiera habido pleito.

16



Articulo 255. En todo juicio de divorcio, las audiencias seran secretas y se

tendrd como parte al Ministerio Publico.

Articulo 256. Ejecutoriada una sentencia sobre divorcio, el juez de primera
instancia remitira copia de ella, al estado civil y este, al margen del acta de
matrimonio, pondra nota, expresando la fecha en que se declaro el divorcio y el

tribunal que lo declard.”

Resulta interesante observar que el procedimiento de 1884, subsistio y
hasta la fecha sigue subsistiendo en varias entidades federativas de nuestro pais,
es importante hacer una reflexidbn sobre este punto y visualizar si es correcto que
actualmente sigan existiendo causales para promover el divorcio. Desde nuestro
punto de vista, resultan obsoletas y por demas generan mayor problematica, es
menester recordar y puntualizar que para la celebracion del matrimonio se
requiere la voluntad de las partes, en consecuencia, consideramos adecuado que
para disolverlo, baste también la simple manifestacion de la voluntad y no asi las

causas que llevaron a tal voluntad.

1.5.2 LEY SOBRE LAS RELACIONES FAMILIARES

Expedida por el primer jefe del ejército Constitucionalista, el 09 de abril de
1917.

“Art. 75. El divorcio disuelve el vinculo matrimonial y deja a los cényuges en

aptitud de contraer otro.

Art. 76. Son causas del divorcio:

l. El adulterio de uno de los conyuges;

®Cédigo Civil de México, 1884.
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VI.

VII.

VIII.

XI.

El hecho de que la mujer dé a luz, durante el matrimonio, un hijo
concebido antes de celebrarse el contrato, y que judicialmente fuese
declarado ilegitimo.

La perversion moral de alguno de los cényuges, demostrada por actos
del marido. Para prostituir a la mujer, no solo cuando lo haya hecho
directamente, sino cuando haya recibido cualquiera remuneracion con el
objeto expreso de que otro tenga relaciones ilicitas con ella; por la
incitacion a la violencia de uno de los conyuges al otro para cometer
algun delito, aunque no sea de incontinencia carnal, por el contrario de
cualquiera de ellos para corromper a los hijos o a la simple tolerancia en
su corrupcion, o por algan otro hecho inmoral tan grave como los
anteriores;

Ser cualquiera de los coényuges incapaz para llenar los fines del
matrimonio, o sufrir sifilis, tuberculosis, enajenacion mental incurable, o
cualguiera otra enfermedad cronica incurable, que sea, ademas,
contagiosa o hereditaria;

El abandono injustificado del domicilio conyugal por cualquiera de los
consortes, durante seis meses consecutivos;

La ausencia del marido por mas de un afio, con el abandono de las
obligaciones inherentes al matrimonio;

La sevicia, las amenazas o injurias graves o malos tratamientos de un
conyuge para el otro, siempre que éstos y aquéllas sean de tal
naturaleza que hagan imposible la vida en comun;

La acusacion calumniosa hecha por un conyuge contra el otro, por delito
gue merezca pena mayor de dos afios de prision;

Haber cometido uno de los cényuges un delito por el cual tenga que
sufrir pena de prision o destierro mayor de dos afnos;

El vicio incorregible de la embriaguez;

Cometer un cényuge contra la persona o los bienes del otro, un acto que

seria punible en cualquiera otra circunstancia o tratAndose de persona
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distinta de dicho consorte, siempre que tal acto tenga sefialado en la ley
una pena que no baje de un afio de prision;

XIl.  El mutuo consentimiento.

Art. 77. El adulterio de la mujer es siempre causa de divorcio, el del marido

es solamente cuando en él concurre alguna de las circunstancias siguientes:

l. Que el adulterio haya sido cometido en la casa comun;

Il. Que haya habido concubinato entre adulteros, dentro o fuera de la casa
conyugal;

Il. Que haya habido escandalo o insulto publico hecho por el marido a la
mujer legitima

V. Que la adultera haya maltratado de palabra o de obra, o que por su

causa se haya maltratado de alguno de esos modos a la mujer legitima.

Art. 78. Es causa de divorcio el conato del marido o de la mujer para

corromper a los hijos, ya lo sean estos de ambos o de uno solo de ellos.

La tolerancia debe consistir en actos positivos, sin que sean causa de

divorcio las simples omisiones.

Art. 79. Cuando un cényuge haya pedido el divorcio o la nulidad del
matrimonio, por causa que no haya justificado o que haya resultado insuficiente, el
demandado tiene a su vez el derecho de pedir el divorcio, pero no podra hacerlo
sino pasados tres meses de la notificacién de la ultima sentencia. Durante esos

tres meses, la mujer no puede ser obligada a vivir con el marido.

Art. 80. Cuando ambos consortes convengan en divorciarse no podran
verificarlo, sino concurriendo por escrito al juez y en los términos que expresan
los articulos siguientes, en caso contrario aunque vivan separados, se tendran por

unidos para todos los efectos legales del matrimonio.
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Art. 81. Los conyuges que pidan de conformidad su divorcio, deberan
acompafiar en todo caso a su demanda un convenio que arregle la situacion de

los hijos y la manera de liquidar sus relaciones en cuanto a los bienes.

Art. 82. El divorcio por mutuo consentimiento no puede pedirse, sino pasado

un afio de la celebracién del matrimonio.

Presentada la solicitud, el Juez de Primera Instancia del domicilio de los
conyuges remitird extracto de ella al Juez del estado civil del mismo lugar, para
gue este la haga publicar en la tabla de avisos, y citara a los solicitantes a una
junta, en la cual procurara restablecer entre ellos la concordia y cerciorarse de la
completa libertad de ambos para divorciarse. Si no lograre avenirlos, se celebraran
todavia, con el mismo objeto, dos juntas mas, que el juez citara a peticiébn de

ambos conyuges.

Esta peticién no podra hacerse sino después de transcurrido un mes desde
la dltima junta celebrada. Entre una y otra junta debera mediar, cuando menos, un

mes.

Art. 83. Si celebradas las tres juntas mencionadas, los cényuges se
mantuvieron firmes en el propésito de divorciarse, el juez aprobara el arreglo con
las modificaciones que crea oportunas, oyendo al efecto la del Ministerio Publico y

cuidando de que no se violen los derechos de los hijos o de tercera persona.

Art. 84. Mientras se celebran las juntas y se declara el divorcio, aprobado el
convenio de los interesados, el juez autorizara la separacién de los consortes de
una manera provisional y dictara las medidas necesarias para asegurar la

subsistencia de los hijos menores.

Art. 85. Si el procedimiento de divorcio por mutuo consentimiento quedare

en suspenso por mas de seis meses, no podra reanudarse, sino volviendo a
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efectuarse las publicaciones en las tablas de aviso de la oficina del juez del Estado
Civil y las juntas de que habla el art. 82.

Art. 86. Los conyuges que hayan solicitado el divorcio por mutuo
consentimiento, podran reunirse de comun acuerdo en cualquier tiempo; pero en
este caso no podran volver a solicitar su divorcio en la misma forma, sino pasado

un afno desde su reconciliacion.

Art. 87. Cuando las enfermedades enumeradas en las fraccion IV del art. 77
no sean utilizadas por un cényuge como fundamento de divorcio, podran sin
embargo, ser motivo para que el juez, con conocimiento de causa y a instancia de
uno de los consortes pueda suspender breve y sumariamente, en cualquiera de
dichos casos, la obligacién de cohabitar, quedando, no obstante, subsistentes las
demas obligaciones para con el conyuge desgraciado.

Art. 88. El divorcio solo puede ser demandado por el conyuge que no haya
dado causa a él, y dentro de los seis meses después de que haya llegado a su
noticia los hechos en que funde la demanda.

Art. 89. Ninguna de las causas enumeradas en el art. 78 puede alegarse

para pedir el divorcio cuando haya mediado perdon o remisién expresa o tacita.

Art. 90. La reconciliacion de los conyuges pone término al juicio o al
procedimiento de divorcio voluntario, en cualquier estado en que se encuentre, Si
aun no hubiere sentencia ejecutoria, pero los interesados deberan denunciar su
nuevo arreglo al juez, sin que la omision de esta noticia destruya los efectos

producidos en la reconciliacion.

Art. 91. La ley presume la reconciliacion cuando, después de presentada

una demanda de divorcio, ha habido cohabitacion entre los conyuges.
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Art. 92. El conyuge que no haya dado causa al divorcio, puede, antes de
gue se pronuncie sentencia que ponga fin al litigio, prescindir de sus derechos y
obligar al otro a reunirse con él, mas en este caso no puede pedir de nuevo el
divorcio, por los mismos hechos que motivaron el juicio anterior, pero si por otros

nuevos, aungue sean de la misma especie.

Art. 93.- al admitirse la demanda de divorcio, o antes si hubiera urgencia, se
adoptaran provisionalmente, y solo mientras duren los procedimientos judiciales,

las disposiciones siguientes:

l. Separar a los conyuges en todo caso;

Il. Depositar en casa de persona decente a la mujer, si se dice que esta ha
dado causa al divorcio y el marido pidiere el depdsito.
La casa que para esto se destine, sera designada por el juez.
Si la causa por la que se pide el divorcio no supone culpa en la mujer,
esta no se depositara, sino a solicitud suya;

Il. Poner a los hijos al cuidado de uno de los conyuges o de los dos,
observandose lo dispuesto en los articulos 94, 95 y 96;

V. Sefalar y asegurar alimentos a la mujer y a los hijos que no queden en
poder del padre;

V. Dictar las medidas conducentes para que el marido no cause perjuicios
en los bienes a la mujer;

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

respecto a las mujeres que quedan encinta.

Art. 94. Ejecutoriado el divorcio, quedaran los hijos o se pondran bajo la
potestad del conyuge no culpable, pero si ambos lo fuesen y no hubiere
ascendientes en quien recaiga la patria potestad, se proveera a los hijos de

tutor, conforme a la ley.
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Art. 95. Sin embargo de lo dispuesto en los articulos anteriores, antes de
que se provea definitivamente sobre la patria potestad o tutela, podran acordar
los tribunales, a pedimento de los abuelos, tios o hermanos mayores,

cualquiera providencia que se considere benéfica a los menores.

Art. 96. El padre y la madre aunque pierdan la patria potestad, quedan

sujetos a todas las obligaciones que tienen para con sus hijos.

Art. 97. El conyuge que diere causa al divorcio, perdera todo su poder y
derechos sobre la persona de sus hijos, mientras viva el cényuge inocente;
pero los recobrard muerto éste, si el divorcio se ha decretado por causas VI,
VII, VIl y IX del art. 75.

La madre que conserve la patria potestad de sus hijos, la perdera si vive en

mancebia o tiene un hijo ilegitimo

Art. 98. En los demas casos, y no habiendo ascendientes en quien recaiga
la patria potestad, se proveera de tutor a los hijos a la muerte del cényuge

inocente.

Art. 99. El conyuge que diere causa al divorcio, perdera todo lo que hubiere
dado o prometido por su consorte o por otra persona en consideracion a éste,
el conyuge inocente conservard lo recibido y podra reclamar lo pactado en su

provecho.

Art. 100. Ejecutoriado el divorcio, se procedera, desde luego a la division de
los bienes comunes, si los hubiere, y en todo caso se tomaran todas las
precauciones, necesarias para asegurar todas las obligaciones que queden

pendientes entre los coényuges o con relacién a sus hijos.
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Los consortes divorciados tendran obligacién de contribuir, en proporcién a
sus bienes, a la subsistencia y educacion de los hijos varones hasta que
lleguen a mayor edad, y de las hijas hasta que contraigan matrimonio, aunque

sean mayores de edad, siempre que vivan honestamente.

Art. 101. Si la mujer no ha dado causa al divorcio, tendr4 derecho a

alimentos mientras no contraiga otra vez nupcias y viva honestamente.

El marido inocente solo tendr4d derecho a alimentos cuando esté
imposibilitado de trabajar y no tenga bienes propios con que subsistir.

El cdnyuge que deba pagar los alimentos podra librarse de esa obligacion
entregando desde luego el importe de las pensiones alimenticias

correspondientes a cinco afos.

Art. 102. Por virtud del divorcio, los cbényuges recobraran su entera
capacidad para contraer un nuevo matrimonio, salvo lo dispuesto en el art. 140
y cuando el divorcio se haya declarado por causa de adulterio, pues en este
altimo caso, el conyuge culpable no podra contraer un nuevo matrimonio sino

después de dos afios de pronunciada la sentencia de divorcio.

Art. 103. La muerte de alguno de los cényuges, acaecida durante el juicio
de divorcio, pone fin a él en todo caso, y los herederos del muerto tienen los
mismos derechos y obligaciones que tendrian si no hubiere existido dicho

juicio.

Art. 104. En todo juicio de divorcio, las audiencias seran secretas y se

tendra como parte al Ministerio Publico.

Art. 105. Ejecutoriada la sentencia sobre divorcio, el juez de primera

instancia remitira copia de ella al del estado civil, ante quien se celebré el
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matrimonio, para que ponga nota al margen del acta respectiva, expresando la
fecha en que se declar6 el divorcio y el tribunal que lo declard, y ademas haga
publicar un extracto de la resolucion durante 15 dias, en las tablas destinadas

para ese efecto.

Art. 106. No se podra pedir divorcio voluntario, sin entablar demanda de
divorcio ante el Juez de Primera instancia del Distrito Federal o de un
Territorio, sino cuando los cényuges tengan su domicilio en la jurisdiccion de

dicho Juez, por lo menos un afio antes de la fecha de la misma demanda.”’

Seguimos observando que para poder disolver el vinculo matrimonial, habia
gue acreditar la o las causales que basaban nuestra accion, lo que complicaba
la vida personal de los cényuges, toda vez que se realizaban juicios por demas
largos, desgastantes y que provocaban mas conflictos, toda vez que quienes
apoyan siempre en estos procesos, son los familiares y ello hace que el

divorcio, genere implicaciones para las familias.

Recordemos que dentro de los efectos juridicos que produce el divorcio se
encuentra el de disolver el vinculo matrimonial, que los conyuges se encuentra en
aptitud de contraer nuevo matrimonio con persona distinta y en su caso, el de la
libre administracién de su patrimonio, veamos algunas opiniones sobre los efectos

juridicos que produce el divorcio.

“Entre los efectos que produce el divorcio es importante mencionar que: Los
conyuges que vuelvan a casarse entre si no podran adoptar otro régimen que el

que los regia anteriormente; y,

La mujer divorciada no podra volver a casarse sino 10 meses después que el
divorcio haya llegado a ser definitivo, a menos que su nuevo marido sea el mismo

de quien se ha divorciado. (Este ha sido un punto de controversia debido que esta

" Ley de Relaciones Familiares. México, 1917.
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estipulado en la Ley, y en la realidad no se ve que se cumpla, pero en realidad las
personas solicitan una dispensa lo cual le permite realizar el matrimonio antes de

cumplir el tiempo requerido por la ley.)”®

Esta opinion se basa en lo establecido por el marco juridico de Republica

Dominicana.

‘Lo mas habitual en un régimen de separacién matrimonial, aunque puede
variar en funcion del ordenamiento juridico, es que existan las siguientes

diferencias con el vinculo matrimonial:

o Desaparece la obligaciéon de vivir en el domicilio conyugal (en las legislaciones
donde esta obligacion existe). Este es un requisito esencial en la separacion.

o Se debe liquidar el régimen economico matrimonial. A partir de la separacion,
las partes liquidan la comunidad de bienes (en el caso de que existiese), y
pasan a regirse por separacion de bienes como si no estuviesen casados.

e Se procede a repartir la custodia legal de los hijos, el régimen de visitas y
la pension de alimentos en favor de los hijos en su caso.

o Si la legislacion lo contempla y si existe desequilibrio econémico entre los
conyuges, se puede establecer lapension compensatoria (también
denominada en algunos casos pension de alimentos) de un cényuge al otro.

e Los separados pierden los derechos hereditarios que corresponden a los
conyuges.

e Uno de los padres se hace responsable por sus hijos o cada uno se queda con

uno.

La principal diferencia entre la separacion y el divorcio es que el matrimonio

sigue existiendo. Por este motivo:

« Una persona separada no puede volver a contraer matrimonio, porque

incurriria en bigamia.

« Una persona separada, puede divorciarse posteriormente.

® http://www.monografias.com/trabajos12/eldivorc/eldivorc.shtmI#EFECTOS
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Se diferencia habitualmente entre la situacion de separacion de hecho y la
de separacion judicial. En ambos casos se da la situacion factica de separacién de

la pareja, y ruptura de la convivencia.

Sin embargo, la separacion judicial (que es a la que aludimos normalmente
cuando hablamos de separacion matrimonial) es la establecida mediante
una sentencia judicial e implica un mayor numero de efectos juridicos que la
separacion de hecho. La liquidacién del régimen economico matrimonial, las
pensiones y custodias correspondientes, por ejemplo, las dicta necesariamente el

Juez.

La separacion de hecho, por lo tanto, es una situacion factica, aunque a
veces se le reconoce algun efecto juridico. Por ejemplo, la separacion de hecho
puede ser una causa para solicitar la declaracién de divorcio, como asi sucede

en Chile y Espafia.

La separacion del matrimonio implica un reajuste para los padres y para
los hijos, asi como una reorganizacion de todos los contactos con conocidos,

amigos y familiares. Los abuelos no son una excepcion en este reajuste.

Lo cierto es que cuando el divorcio o separacién acontece cada uno de los
miembros del matrimonio busca apoyo y refugio en sus propios padres. De hecho
en muchos adultos al separarse hay una cierta vuelta a la dependencia infantil de
sus propios padres y los abuelos tratan de hacer todo lo que esta en su mano para
amortiguar los efectos negativos del divorcio de sus hijos. Parece que los abuelos
asumen el papel de rescatadores de la familia cuando alguno de sus miembros
tiene problemas, pero también el papel de los abuelos ante los nietos se vuelve
muy dominante. Los abuelos llegan a tomar el papel del padre o la madre y esto
ocasiona problemas entre abuelo e hijo. Surgen enfrentamientos por las
actividades que el nifio realiza, la forma en la que se educa, las amistades, la
forma de relacionarse, etc. Ante esto, se le crean conflictos al nifilo, como quién le

educa, quién es el tutor, a quién tiene que obedecer, etc. Toda esta confusiéon
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causa problemas psicoldgicos al nifio que se deberan atender de la mejor manera

y en conjunto abuelo-padre, para el bienestar del infante.”

1.5.3 CODIGO CIVIL DEL ESTADO DE MEXICO

Pasemos ahora a observar la legislacion del Estado de México, ello pues en
atencion a que el tema de estudio de la presente investigacion, lo es la

desventajas del divorcio incausado en el Estado de México.

TITULO TERCERO
DEL DIVORCIO

“Articulo 4.88.- El divorcio disuelve el matrimonio y deja a los conyuges en
aptitud de contraer otro.

Articulo 4.89.- EIl divorcio se clasifica en incausado y voluntario. Es
incausado cuando cualquiera de los conyuges lo solicita sin que exista la
necesidad de sefialar la raz6n que lo motiva y es voluntario cuando se solicita de

comun acuerdo por éstos.

Articulo 4.91.- El divorcio podra pedirse por uno de los cényuges, con la
sola manifestacion de la voluntad de no querer continuar con el matrimonio,
después de un afio de haberse celebrado.

Articulo 4.94.- La reconciliacion de los cényuges pone término al tramite de
divorcio en cualquier estado en que se encuentre, si aun no se hubiere decretado,
comunicandolo al Juez.

Articulo 4.95.- Al admitirse la solicitud de divorcio, o antes, si hubiere
urgencia, podran dictarse s6lo mientras dure el procedimiento, las disposiciones

siguientes:

% http://es.wikipedia.org/wiki/Separaci%C3%B3n_matrimonial#Efectos
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I. Separar a los conyuges, tomando siempre en cuenta las circunstancias
personales de cada uno y el interés superior de los hijos menores y de los sujetos

a tutela;

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

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

a tutela;

IV. Dictar las medidas convenientes respecto a la mujer que esté embarazada;

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

de los hijos.

Los menores de doce afios deberan quedar preferentemente al cuidado de la
madre, a menos que exista una causa justificada a criterio del Juez. No sera
obstaculo para la preferencia maternal en la custodia el hecho de que la madre

carezca de recursos econdmicos.

Articulo 4.96.- En la resoluciébn que decrete el divorcio voluntario, se
determinaran los derechos y obligaciones derivados de la patria potestad, respecto
a la persona y bienes de sus hijos, teniendo en cuenta el interés particular de los

menores, su salud, costumbres, educacion y conservacién de su patrimonio.

El Juez acordara de oficio cualquier providencia que considere benéfica

para los hijos o los sujetos a tutela.
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Articulo 4.98.- Decretado el divorcio, se liquidara la sociedad conyugal, y
se tomardn las precauciones necesarias para asegurar las obligaciones

pendientes entre los conyuges, o con relacién a los hijos.

Articulo 4.99.- En los casos de divorcio, el cényuge inocente tendra
derecho a alimentos. En el divorcio decretado con base en la separacion de los

conyuges por mas de dos afos, tendra derecho a ellos el que los necesite.

Ademés, cuando por el divorcio se originen dafios y perjuicios a los
intereses del conyuge inocente, el culpable respondera de ello como autor de un

hecho ilicito.

Articulo 4.103.- Antes de que se decrete el divorcio, el Juez autorizara la
separacion de los cényuges de una manera provisional, y dictard las medidas
necesarias para asegurar la subsistencia de los hijos a quienes haya obligacion de

dar alimentos.

Articulo 4.110.- De la resoluciéon que decrete el divorcio, el Juez remitira
copia certificada al Oficial del Registro Civil de su jurisdiccidon y ante quien se
celebrd el matrimonio, para que a costa de los interesados se realicen los asientos

correspondientes.”°

El Cddigo sustantivo nos marca las bases sobre las cuales es procedente el
divorcio, ahora veamos la forma en la cual debe tramitarse y llevarse a cabo la

disolucién del vinculo matrimonial en el procedimiento de divorcio incausado.

5.1.4 CODIGO DE PROCEDIMIENTOS CIVILES

“Articulo 2.55.- El que intente demandar, denunciar o querellarse contra su

conyuge, puede solicitar su separaciéon ante el Juez.

19 codigo Civil para el Estado de México. México, 2014.
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Articulo 2.56.- La solicitud de separacion puede ser escrita o verbal, en la
que se expresaran las causas en que se funde, el domicilio en que habra de
instalarse quien pide la separacion, la existencia de los hijos menores, en su caso,

exhibiendo copia certificada de las actas respectivas.

Articulo 2.57.- Presentada la solicitud, el Juez, sin mas trdmite resolvera
sobre su procedencia vy, si la concede, dictara las disposiciones pertinentes para
que se efectie materialmente la separacion, atendiendo las circunstancias del
caso, determinando los bienes que ha de llevar consigo el solicitante, y ordenara
la notificacion al otro conyuge, previniéndole que se abstenga de impedir la

separacion, o causarle molestias, bajo apercibimiento de procederse en su contra.

Articulo 2.58.- El Juez podra modificar las resoluciones decretadas, cuando
exista causa justa, o los clOnyuges de comun acuerdo o individualmente lo

soliciten.

Articulo 2.59.- El Juez, segun las circunstancias del caso, proveera lo
conducente a la guarda y custodia, a fin de salvaguardar la estabilidad de los hijos

menores, durante la separacion.

Articulo 2.60.- Si los conyuges tuvieren hijos menores de edad, propondran
la forma y términos de su guarda y custodia, decidiendo el Juez, a su criterio, de

acuerdo a las circunstancias.

Articulo 2.61.- Cualquier reclamacién de los cényuges respecto a la guarda

y custodia de los hijos, se decidira incidentalmente.

Articulo 2.62.- En la resolucion se sefalara el plazo de que dispondra el
solicitante para presentar la demanda, denuncia o querella, que podra ser hasta
de quince dias habiles a partir del siguiente de efectuada la separacion, pudiendo,
a criterio del Juez, prorrogarse por igual tiempo.
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Articulo 2.63.- Si al vencimiento del plazo concedido no se acredita al Juez
que se ha presentado la demanda, denuncia o querella, cesaran los efectos de la

separacion decretada.

Articulo 2.276.- Presentada la solicitud, el juez citara a los cényuges a una
audiencia, dentro de los cinco dias siguientes, en la que procurara avenirlos. En el
propio auto, sefialara los puntos del convenio que no se ajusten a derecho o que
no considere de equidad; propondra que lo corrijan 0 ajusten por escrito a mas

tardar en la audiencia respectiva.

Articulo 2.277.- El juez hara saber el motivo de la audiencia, exhortara a
los promoventes a que reconsideren su peticion de divorcio y de no lograrse la

reconciliacion, analizara que el convenio esté ajustado a derecho.

El juez concedera el uso de la palabra a los solicitantes y, en su caso al

Ministerio Publico, para hacer aclaraciones o precisiones al convenio.

Articulo 2.278.- En la audiencia, el juez dictara resolucién en la que
decidira sobre el convenio; si lo aprueba, declarara la disolucion del vinculo

matrimonial. La ejecucion del convenio se tramitara en el mismo expediente.

Articulo 2.280.- Los conyuges compareceran personalmente a la audiencia

de avenencia.

Articulo 2.281.- Cuando, sin causa justificada, uno o ambos cényuges no

asistan a la audiencia, se declarara concluido el procedimiento.
La inasistencia podra justificarse hasta la celebracién de la audiencia; el

juez sefalara nuevo dia y hora para la audiencia de avenencia dentro de los cinco

dias siguientes.
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Articulo 2.282.- Los alimentos se garantizardn mediante fianza, hipoteca,
prenda, depésito, orden de pago al lugar de trabajo del deudor alimentario o

cualquier otra forma de garantia que a juicio del juez sea bastante para ello.

El juez determinaré el periodo por el que se deban garantizar los alimentos
conforme a las circunstancias del caso y la capacidad econémica de las partes.

Articulo 2.283.- La sentencia que decrete el divorcio es irrecurrible, la que

lo niegue es apelable con efecto suspensivo.

Articulo 2.284.- De la sentencia ejecutoriada de divorcio, se remitird copia
certificada a los oficiales del Registro Civil respectivos para que a costa de los

interesados proceda conforme a las disposiciones del Cédigo Civil.”**

Encontramos que la legislacibn mexiquense, simplifica el tramite de
divorcio, lo que conlleva a ahorrar tiempo, recursos y conflictos entre las partes,
consideramos benéfica tal circunstancia, ello en virtud de que anteriormente, los
procedimientos de divorcio se realizaban durante meses y no se lograba procurar
lo que consagra nuestra Carta Magna, esto es, el derecho a una vida sana y
procurar a la familia, toda vez que derivado de la dificultad del procedimiento para
acreditar las causales, encontrdbamos en la mayoria de los casos excesiva
problematica entre los conyuges y sus familiares, asi como un gasto excesivo de
tiempo y recursos econdémicos, a partir de la reforma, se logro menos conflictos
entre las partes y sus familiares y un ahorro de recursos econémicos, tanto para el

Estado, como para las partes.

Aunque nos encontramos en el capitulo de antecedentes historicos,
consideramos oportuno puntualizar la legislacion que actualmente rige al tema de
estudio de la presente investigacion, es decir, el divorcio incausado, ello con el

afan de dar al lector todos y cada uno de los elementos de conocimiento

11 codigo de Procedimientos Civiles. México, 2014.
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necesario, para entender de manera completa, el presente trabajo, asi pues
veamos que refiere la legislacion procesal del Estado de México al respecto.

“Articulo 2.373.- La solicitud de divorcio podra presentarse por uno de los

conyuges, sin necesidad de sefalar la razén que lo motive, debiendo acompafar:

I. Acta de matrimonio en copia certificada;

Il. Acta de nacimiento de los hijos, en copia certificada; y

[ll. Propuesta de convenio que habra de regular las consecuencias de la disolucion
del vinculo matrimonial, debiendo contener:

a) La designacion sobre la guarda y custodia de los hijos menores o incapaces vy,
el domicilio donde viviran;

b) El régimen de visita y convivencia respecto del progenitor que no ejercera la
guarda y custodia de los menores;

c) La designacion del conyuge que seguira habitando, en su caso, el domicilio
donde se haga vida en comun;

d) La cantidad que por concepto de alimentos se propone, para atender las
necesidades de los hijos y en su caso del conyuge a quien deba darse alimentos,
la forma, lugar y temporalidad para hacerlo, los elementos que permitan al Juez
fijar la pensién propuesta, asi como la garantia para asegurar su cumplimiento;

e) La manera de administrar los bienes de la sociedad conyugal durante el
procedimiento y hasta que se liquide, asi como la forma de liquidarla, después de
decretado el divorcio; y

f) Tratdndose del régimen de separacion de bienes, la forma de repartir los bienes
adquiridos durante el matrimonio, en los términos previstos por el articulo 4.46 del
Cddigo Civil del Estado.

En la solicitud, se podra pedir la aplicacion de medidas precautorias,

acompafando en su caso, la documentacion que se estime necesaria.

Se exhibira copia de la solicitud y documentos exhibidos para traslado.
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Articulo 2.374.- Presentada la solicitud, de no existir prevencion alguna, el
juez admitir4 a tramite la peticion, dando vista al otro conyuge y, proveera sobre
las medidas precautorias solicitadas o las que estime necesarias para

salvaguardar el interés superior de los menores o incapaces.

Ademads, se sefalard dia y hora para una audiencia de avenencia que
tendra verificativo después de nueve y antes de quince dias, contados a partir de

la notificacion del propio auto.

Articulo 2.375.- Si el otro conyuge no se localiza en el domicilio sefialado,
no tiene uno fijo o se ignora su paradero, la notificacién se hara por edictos. La
audiencia se sefialara dentro de los cinco dias siguientes a la fecha de exhibicién

de las publicaciones que contengan los edictos respectivos.

Articulo 2.376.- En la audiencia de avenencia el juez tratara de conciliar a
las partes, para continuar con el matrimonio, no habiéndose obtenido la
conciliacién, citara a una segunda audiencia con el mismo propdsito, en un
término de tres dias, y si en esta segunda audiencia de conciliacién no se logra
avenir a las partes, continuara la misma y el juez las escuchara sobre la propuesta
del convenio, en la que se podran modificar o adicionar las clausulas del mismo a

peticion de los interesados.

De manifestar su conformidad con los términos del convenio y, de no haber
observacion alguna por el juzgador, se aprobara y elevara a la categoria de cosa
juzgada, decretando la disolucién del vinculo matrimonial y, en su caso, la

terminacion de la sociedad conyugal.
La aprobacion del convenio podra ser sélo sobre los puntos en que haya

consenso, respecto de los restantes se procedera conforme al precepto legal

siguiente.
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Articulo 2.377.- De no llegar a un acuerdo sobre la totalidad de los puntos
del convenio o de inasistir a la audiencia respectiva el cényuge citado, se
decretara la disolucién del vinculo matrimonial y, en su caso, la terminacion de la
sociedad conyugal; apercibiendo a las partes de abstenerse de ocultar, enajenar,
dilapidar bienes y efectos patrimoniales generados durante el matrimonio hasta en

tanto se resuelva en definitiva.

En la propia audiencia, se decidira sobre las medidas precautorias y
provisionales, entre otras las referentes a los alimentos, guarda y custodia de

menores o incapaces y, régimen de convivencia.

Se otorgara a las partes un plazo comun de cinco dias para que conforme a
los requisitos de una demanda, formulen sus pretensiones, hechos y ofrezcan sus
medios de prueba, respecto de los puntos que no hayan sido objeto de consenso y

los demas que estimen convenientes.

Con los escritos que presenten las partes, se les dara vista para que
manifiesten lo que a su interés convenga, opongan defensas y excepciones y

ofrezca los medios de prueba respectivos, por un plazo de cinco dias.

Articulo 2.378.- De no formularse pretension alguna, o transcurrido el plazo
a que se refiere el articulo anterior, el juez citard a las partes a la audiencia inicial
a que se refiere el articulo 5.50 de este Cadigo, que tendra verificativo dentro de

los cinco dias siguientes.

El procedimiento continuard conforme a las reglas del Libro Quinto de este
Cadigo.

Articulo 2.379.- La resolucién que decrete el divorcio sera irrecurrible.”?

12 codigo de Procedimientos Civiles. México, 2014.

36



Podemos observar que las reglas para la tramitacion del divorcio incausado,
son practicas y se cumple con el principio de celeridad, toda vez que una vez que
se cita al conyuge contrario, la substanciacion del procedimiento se realiza en

maximo dos audiencias.

Sin embargo, tal y como lo mencione anteriormente, el divorcio y su
regulacion en el Estado de México, no cubre todos los aspectos inherentes al
matrimonio, hechos que se haran valer y se expondrd una propuesta para

subsanar dichas omisiones en el capitulo correspondiente.

Toda vez, que el divorcio incausado se divide en dos partes, el incausado
qgue llega a convenio desde la primera etapa y el incausado que por no convenir
las partes, respecto a los alimentos, guarda y custodia, asi como bienes, tiene que
llevarse a controversia, es necesario precisar cuales son los ordenamientos

juridicos que regulan dicha hipotesis.

“Articulo 5.1.- Las controversias sobre el estado civil de las personas y
del derecho familiar, se tramitaran de acuerdo con las reglas que se sefalan
en este Libro, y en lo no previsto, con las del Libro Segundo de este

ordenamiento.

Articulo 5.2.- Se sujetaran a estas controversias:
I. Las que se susciten con motivo de alimentos, guarda y custodia, convivencia,
régimen patrimonial, patria potestad, parentesco, paternidad, nulidades
relativas a esta materia, divorcio necesario y las demas relacionadas con el
derecho familiar;

Il Las relativas al estado civil de las personas; y

[1l. La peticion de herencia después de la adjudicacion respectiva.
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Quedan exceptuadas, las controversias relacionadas con el derecho sucesorio.

Articulo 5.3.- Las controversias se regiran por los principios de oralidad,

inmediacion, publicidad, concentracion y continuidad.

Articulo 5.4.- El juzgador velar4d durante el proceso por el respeto al
derecho a la intimidad de las partes y especialmente de los nifios, nifias y

adolescentes.

Con ese objetivo podra prohibir la difusion de datos e iméagenes
referidos al proceso o a las partes; o disponer, mediante resoluciéon fundada,
gue todas o algunas de las actuaciones del procedimiento se realicen en forma

reservada.

Articulo 5.5.- El procedimiento se desarrollara en audiencias sucesivas
hasta su conclusién. El juez podréa suspender el desarrollo de la audiencia por
razones de absoluta necesidad por un plazo hasta de diez dias, de acuerdo con
el motivo de la suspension, en cuyo caso, comunicara oralmente la fecha y hora

de su continuacion, lo que se tendra como suficiente citacion.

Articulo 5.6.- En cualquier etapa del proceso, inclusive en segunda
instancia hasta antes de dictar sentencia, las partes podran conciliar sus
intereses si la naturaleza del asunto lo permite, se sometera el convenio a la

aprobacién del Juez o Sala.

Articulo 5.7.- El juez podra ordenar el traslado del personal de
actuaciones y terceros, al domicilio o lugar donde se encuentren las cosas

0 personas sobre las que se deba desahogar algin medio probatorio.

Articulo 5.8.- En el conocimiento y decision de las controversias

relacionadas con el Derecho Familiar y del estado civil de las personas, el Juez

podra suplir la deficiencia de la queja.”*®

13 Codigo de Procedimientos Civiles. México, 2014.
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Encontramos que en la regulacion de las controversias, de manera
general se siguen las reglas para determinar competencia, y ofrecimiento de
pruebas para demostrar que las pretensiones de las partes deben ser
aceptadas y condenar al contrario a dar cumplimiento a las mismas. Maxime
qgue en materia familiar existe la suplencia en la deficiencia de la queja, es
menester entender por parte del juzgador que, por sobre todas las cuestiones
deben procurar respetar y hacer respetar los derechos de los menores e

incapaces.

“Articulo 5.9.- Salvo lo dispuesto en el presente titulo, las peticiones

de las partes se formularan oralmente durante las audiencias.

Articulo 5.10.- El juez proveera oralmente y al momento toda peticion
que le sea planteada durante las audiencias salvo las excepciones de ley.

Articulo 5.11.- Las diligencias de desahogo de pruebas que deban
verificarse fuera del juzgado pero dentro de su ambito de competencia
territorial, seran presididas por el Juez; se registraran conforme a lo dispuesto

para las audiencias en el juzgado.
Articulo 5.12.- Sélo durante las audiencias podran reclamarse las
nulidades que de ellas se originen; las cuales previa vista a la contraria, se

resolveran en el propio acto.

La nulidad producida en la audiencia principal deberd reclamarse

durante ésta, antes de que el juez pronuncie la sentencia definitiva.

Articulo 5.13.- Las resoluciones judiciales dictadas en las audiencias, se

tendran por notificadas a quienes estén presentes.
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A los inasistentes, se notificara conforme a las reglas generales de las

notificaciones.

La notificacion personal que ordene el juzgador, contendra un extracto

sucinto del acto procesal respectivo.

Articulo 5.14.- Las tercerias coadyuvantes que surjan dentro del
procedimiento oral, se substanciardn en la misma pieza de autos; las
excluyentes, por cuerda separada; conforme a las reglas y procedimientos de
la controversia del Derecho Familiar y en lo demas, acorde a lo dispuesto en el

capitulo I, Titulo Sexto, Libro Segundo.

Articulo 5.15.- Dos o mas controversias deben acumularse cuando la
decision de cada una exige la comprobacién, la constitucién, o la
modificacion de relaciones juridicas que derivan en todo o en parte del
mismo hecho, de manera que éste tiene necesariamente que comprobarse
en todo caso, o tienden, en todo o en parte, al mismo efecto; o cuando en
dos o mas juicios deba resolverse totalmente o parcialmente una misma

controversia.

La acumulacion procedera en cualquier etapa del proceso hasta la fase
de alegatos.

La acumulacion se hara a favor del que prevenga en el conocimiento de los

juicios.

Los asuntos conexos se acumularan a instancia de parte o de manera

oficiosa, a fin de evitar sentencias contradictorias.

En la acumulacion de juicios orales a ordinarios o viceversa, una vez

concluida la fase de alegatos, se remitiran al que, por razon de prevencion, le
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corresponda el conocimiento y decision del asunto para que en una misma

sentencia se resuelvan ambos.

Articulo 5.16.- El interés superior de los menores y su derecho a ser
escuchado, son principios rectores que el Juez debe tener siempre como
consideracion primordial en la tramitacion y resolucion del asunto sometido a

Su conocimiento.

Al resolver una controversia, el Juez podra dictar las medidas que
estime pertinentes para salvaguardar el interés superior del menor, entre
otras, ordenar terapia médica, psicologica o social a sus progenitores o

quienes integren el grupo familiar.

Articulo 5.17.- Las partes podran de comun acuerdo, por una sola vez,
solicitar la suspensién de la audiencia, para lo cual, el Juez sefalara nuevo dia
y hora para su celebracion dentro de un plazo que no excedera de quince dias

habiles.

Articulo 5.18.- Las audiencias se registraran en video, audiograbacion o
cualquier medio apto, a juicio del juez, para producir seguridad en las actuaciones
e informacién que permitan garantizar su fidelidad, integridad, conservacion,
reproduccion de su contenido y acceso, a quienes de acuerdo a la ley tuvieren

derecho a ello.

Articulo 5.19.- El juez podréa limitar el tiempo en el uso excesivo de la
palabra; asumira en todo momento la direccion del proceso y aplicara las
correcciones disciplinarias que estime pertinentes, incluso ordenar el retiro de la

sala de audiencias.

Articulo 5.20.- En cada audiencia el secretario de acuerdos hara saber a
las partes, comparecientes y publico asistente, el orden, decoro y respeto que
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deberan observar asi como los nombres de los servidores publicos

jurisdiccionales y demés participantes.

Corresponde al secretario verificar la identidad de los que intervendran en

las audiencias; hara constar la inasistencia de alguna de las partes.

Si una parte o los terceros llegan al recinto oficial después de iniciada la
audiencia, podran incorporarse a partir de ese momento, sin embargo, tendran
por precluido el derecho para hacer valer las manifestaciones y demas actos
referentes a las actuaciones ya celebradas.

El Secretario hara constar el momento de su incorporacion.

Articulo 5.21.- El juez decretara los recesos que estime pertinentes para
el mejor desarrollo de la audiencia, con la precisién de su duracion; las partes
guedaran obligadas a asistir a la hora sefialada para la continuacion y seran
apercibidas que de no comparecer, se les tendra por renunciado su derecho a
estar presentes.

Articulo 5.22.- En caso de que una audiencia en distinto proceso, se
prolongue y llegue la hora sefialada para la verificacion de otra, las personas
citadas deberan permanecer en el juzgado hasta que se termine aquella,
acorde al orden de audiencias a verificarse. El secretario fijara diariamente en la
lista, las audiencias a realizarse, con la mencién del numero de expediente, si se

trata de la audiencia inicial o principal y el nombre de las partes.
Articulo 5.23.- Cuando fuera de audiencia se solicite copia de las video o

audiograbaciones, con conocimiento de la contraria se obsequiaran; para tal

efecto se acompafiaran a la solicitud los discos compactos necesarios.
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Cuando la peticibn se realice en la audiencia, con conocimiento de la

contraria, se autorizara.

Queda prohibido a las partes, terceros y autoridades, la difusidon por
cualquier medio de las constancias, video o audiograbaciones de las
controversias que regula este titulo; para lo cual, se estaréd a lo dispuesto por la
Ley de Transparencia y Acceso a la Informaciéon Publica del Estado y al

Reglamento del Poder Judicial en la materia.

Articulo 5.24.- La conservacion del video y audiograbacion o de cualquier
otro medio apto estimado por el juez que integren el expediente, se hara por
duplicado el que se depositara en el area de seguridad del juzgado; cuando se
dafie el soporte material del registro y se afecte su contenido, el juez ordenara

reemplazarlo.

Articulo 5.25.- Queda prohibido utilizar equipos de telefonia, grabacion y

videograbacion en el recinto oficial.

Articulo 5.26.- A las video o audiograbaciones y cualquier otro registro
determinado por el juez, se les asignara un niumero consecutivo, seguido de las

iniciales JOF y el numero de expediente.

Articulo 5.27.- De cada audiencia se instrumentard acta que contendra la
fecha, lugar, hora de inicio y término, el nombre de los servidores publicos y
personas que hubieren intervenido, la relacién de los actos procesales celebrados
y la mencién sucinta de requerimientos, citaciones, apercibimientos y cualquier
otro acto que el juez determine deba comunicarse a las partes o terceros que

no asistieron; la cual sera firmada por el juez y el secretario.
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Articulo 5.28.- La facultad de las partes para realizar determinados
actos procesales en las audiencias, producira su preclusion de no hacerse

valer en la fase correspondiente.

El juez determinard el inicio y la conclusion de cada una de las etapas de
las audiencias, precluyendo los derechos procesales que debieron ejercitarse en

las anteriores.

Articulo 5.29.- Al inicio de las audiencias, el juez tomara la protesta de ley

a quienes vayan a declarar.

Articulo 5.30.- En los juzgados en donde se ventilen este tipo de

controversias, habra un Ministerio Publico adscrito.

Cuando se involucren derechos relacionados con menores o incapaces,
se daréa intervencion al Ministerio Publico adscrito desde el auto admisorio,
con la finalidad de que intervenga y formule pedimentos tendentes a garantizar
los derechos de aquellos.

Hasta este punto hemos observado cuales son los requisitos exigidos
dentro de las audiencias orales y algo que me es de suma importancia es lo
relativo a que el juez en todo momento debe hacer prevalecer el interés superior
del menor, hecho que no siempre es aplicado en lo que respecta a los

procedimientos en comento y en especifico en el divorcio incausado.

A efecto de acreditar sus pretensiones, las partes tienen que exhibir ante
el juzgado todos y cada uno de los medios de prueba que estime conveniente a
efecto de acreditar los extremos de su accién, veamos pues cuales son los
medios de prueba que reconoce la legislacién civil y cuales son los requisitos

para su admision y desahogo.
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Articulo 5.32.- Al ofrecer las pruebas, las partes cumpliran lo siguiente:

I. Relacionarlas con los hechos controvertidos;

. Para la prueba testimonial sélo se precisara el nombre y apellidos de los
testigos; cuando el oferente manifieste no poder presentarlos, sefialard las

razones de la imposibilidad y su domicilio.

Cuando el testigo radique fuera de la competencia territorial del
juzgado, se exhibird interrogatorio para los efectos del articulo 1.339.

n. En la prueba pericial se precisara su objeto y se exhibir4 el cuestionario

sobre el cual deba versar.

De no cumplirse con los requisitos a que se refieren las fracciones

anteriores y de no subsanarse en la audiencia inicial, se inadmitiran.

Iv. Cuando se trate de documentos que obren ante personas juridicas colectivas
o fisicas, o de informes que deban rendir, se proporcionaran los datos
necesarios que permitan su desahogo. Para lo cual se librara de manera
inmediata el oficio o exhorto correspondiente a fin de que en un término no
mayor de tres dias a partir de su recepcién, se remitan los documentos o
rindan los informes solicitados por el juzgado, con el apercibimiento de multa o

arresto para el caso de incumplimiento.

El oficio o exhorto respectivo quedara a disposicién del interesado el dia
de la publicacion del acuerdo.

La falta de interés en el desahogo de estos medios de prueba, surtira

efectos de desercion en perjuicio de la parte oferente.
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Articulo 5.33.- La declaracién de parte consiste en la facultad de los
litigantes para interrogar oralmente a la contraria, sobre hechos vy
circunstancias de que tenga noticia y que guarden relacion con el objeto de la

controversia.

Las preguntas de la declaracion se formularan en forma interrogativa y
podran no referirse a hechos propios pero con la debida precision y claridad,
sin incorporar valoraciones ni calificaciones, de manera que puedan ser

entendidas sin dificultad.

El juez resolvera las objeciones que se formulen; que se referiran a la
claridad y precision de las preguntas o a la pertinencia de los hechos por los
cuales la parte haya sido requerida para declarar.

Si el declarante se niega a contestar o se conduce con evasivas, el juez
podr4 exigirle la respuesta y aclaraciones, en todo caso, valorara

prudentemente la conducta procesal adoptada.

Si el que deba declarar no asiste, la prueba se tendra por desierta pero

se considerard la conducta procesal del citado.

El juez interrogaré al declarante cuando lo estime pertinente.

Articulo 5.34.- La declaracibn de parte podra recibirse con

independencia de la confesional.

Si se admiten la confesional y declaracion de parte, ésta se desahogara

al concluir aquélla.

Articulo 5.35.- De existir menores, a peticion de parte o de oficio, el

Juez tomara las providencias necesarias para que sin formalidad alguna,
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expresen de manera libre su opinién en los asuntos que les afecten, con

citacion del Ministerio Publico adscrito.

Articulo 5.36.- La objecion de documentos sera necesariamente al
contestar la demanda, al reconvenir o al contestar ésta, o en su caso, en la
fase de admision y preparacién de pruebas de la audiencia inicial, con el
ofrecimiento de los medios de conviccién que la acrediten; la de los exhibidos en

audiencia, se hara en ésta.

El Juez proveera lo conducente para recibir en la audiencia principal las

probanzas admitidas.

Articulo 5.37.- De existir imposibilidad para presentar a los testigos, el
Juez ordenara su citacion personal con el apercibimiento que de no asistir se
les impondrd una multa o arresto a juicio del juzgador y se ordenara su

presentacion a través de la policia ministerial.

Sélo una vez se ordenara la presentacion del testigo; de no lograrse, se

declarara desierta.
El juez cuidara la indivisibilidad de la prueba.
Articulo 5.38.- En el desahogo de los medios de prueba, se atendera:
I. El pliego de posiciones de no haberse acompafiado a la demanda o
contestacion, se exhibird a mas tardar al inicio de la fase de desahogo de la

prueba.

El juez formulara oralmente las posiciones que sean calificadas de

legales; a las que el absolvente respondera categéricamente.
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El abogado de la absolvente podra permanecer durante su desahogo en
la sala de audiencias, apercibido que se le impondra una multa y se le retirarg,

si interviene de alguna manera o0 se comunica con su patrocinado.

La parte que no comparezca a absolver posiciones debera justificar
fehacientemente su inasistencia hasta antes de la fase de alegatos.

El Juez valorara las circunstancias particulares y tendrd o no por
justificada la inasistencia y, en su caso, tomaré las providencias necesarias para

su desahogo, inclusive, procedera en términos del articulo 1.285.

Il. Admitida la prueba pericial, el Juez hara la designacion de un perito o de
los que estime convenientes para la practica de la diligencia, sin perjuicio de
que cada una de las partes designe perito para que rinda dictamen por

separado.

Se correra traslado a la contraparte del cuestionario respectivo para
que, de estimarlo, se adicione en el acto de la diligencia.

El perito designado por el juez aceptara y protestara el cargo por escrito
dentro de los dos dias siguientes a su designacién; en el auto de admision de
la prueba quedaré precisado su nombre, y en su caso, la clave oficial de su

nombramiento.

Las partes que hayan designado perito quedan obligadas a que acepte

y proteste el cargo por escrito en un plazo no mayor de dos dias.

Los peritos precisaran los elementos necesarios para su desahogo; el

Juez proveerd lo conducente.
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Si para la elaboracién del dictamen, se requiere de la presencia de
las partes o terceros, el Juez los citard en dia y hora determinado en el
local del juzgado o0 en el que se estime pertinente para que se practiquen
examenes, pruebas, se tomen muestras y se efectien las acciones necesarias

acorde a la naturaleza de la pericial de que se trate.

Se apercibird a las partes que de negarse a los examenes o ante su
inasistencia, se tendran presuntamente ciertos los hechos que pretenda

acreditar la oferente.

El dictamen se exhibira por escrito en la audiencia principal, en la
gue los peritos daran cuenta sucinta sélo de las consideraciones generales
del caso y de la parte conclusiva, sin perjuicio de que el Juez pueda exigir las

aclaraciones que estime conducentes.

Si los peritos designados por las partes no aceptan ni protestan el
cargo, no comparecen al juzgado a examinar a las partes y terceros, no
asisten a la audiencia principal aunque exhiban con antelacién su dictamen, se

tendra por precluido su derecho.

l. La testimonial se desahogard mediante interrogatorio oral que formulen las
partes o el Juez en lo que estime pertinente. Los testigos depondran de viva

VOZ.

La calificacidon de las preguntas sera implicita, el Juez sélo intervendra para

desechar las que no cumplan con los requisitos legales.
Cuando la parte oferente manifieste no tener mas preguntas que formular

a su testigo, la contraria podra repreguntar sobre las respuestas otorgadas,

asimismo, podréa dirigir al testigo preguntas tendentes para acreditar cualquier
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circunstancia que afecte su credibilidad; o exhibir las constancias que la

justifiquen.

El juez podra interrogar al testigo, de no hacerlo, le permitira que se
retire; cuidara que no se comunique con las personas que falten por rendir su

testimonio.

IV. Las partes deberan presentar en la audiencia principal los medios de
conviccién que ofrezcan, salvo que al ofrecerlos manifiesten, bajo protesta
de decir verdad, la imposibilidad de hacerlo, en este caso, a peticion de parte

el Juez acordarda lo conducente.

V. Las documentales supervenientes se ofrecerdn y desahogaran a mas tardar
en la audiencia principal y para ser admitidas se manifestara bajo protesta de
decir verdad que tienen tal caracter, ya sea por ser de fecha posterior a los
escritos de fijacién de la litis, o bien, por tener conocimiento de su existencia

después de la audiencia inicial, las que se recibiran con vista a la contraria.

VI. Los peritos y testigos podran retirarse del recinto previa autorizacion del juez.

Articulo 5.39.- Se tendran por ciertos los hechos que pretendan
acreditar las partes al ofrecer los medios de prueba: cuando su contraria
impida u obstaculice de cualquier forma su desahogo, no presente a los
menores que tenga bajo su custodia y cuando no exhiba algun documento o

instrumento de acreditarse que los tiene a su disposicion.”*

Dentro de los medios de prueba encontramos la opinion del menor, prueba
gue considero indispensable para el aseguramiento y proteccion de los derechos

de los mismos.

4 Codigo de Procedimientos Civiles. México, 2014.
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Veamos ahora cuales son los requisitos y elementos que debe contener
la demanda y los demas elementos que constituyen la litis.

“Articulo 5.40.- La demanda, la reconvencién y contestacion a éstas, se
regulardn por lo previsto en el Libro Segundo, en lo que no se oponga al

presente capitulo.

En la demanda, reconvencion y contestacion a éstas, se ofreceran las pruebas

respectivas.

Ademas de los medios de prueba que este codigo establece, las partes
podran ofrecer la declaracién de parte, sin mas requisitos que los establecidos

en este capitulo.

Articulo 5.41.- La presentacion de documentos publicos podra hacerse
en copia simple, si el interesado manifiesta que carece de otra fehaciente,
pero no producira efectos, si no son exhibidos dentro de la audiencia inicial

con los requisitos legales necesarios.

Articulo 5.42.- Las excepciones supervenientes y los medios para
acreditarlas, se haran valer a mas tardar en la audiencia principal, antes de la

etapa de alegatos.

Articulo 5.43.- En el auto admisorio de demanda, si el Juez considera
acreditada la obligacién alimentaria, de oficio determinard el monto de la
pension alimenticia provisional y ordenara se realicen los descuentos

correspondientes por la via que considere mas rapida.
La orden de descuento de los alimentos o el informe solicitado, se atendera

de inmediato por el responsable de la fuente laboral o del area de recursos

humanos, y dara respuesta dentro del término de tres dias, con el apercibimiento
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gue de no hacerlo se les aplicara una multa o arresto de hasta treinta y seis
horas; sin perjuicio de la responsabilidad solidaria con el deudor alimentario.

Cuando no se acredite la capacidad econémica del deudor alimentario, en
atencion a las circunstancias especiales del caso, se fijara en salarios minimos,

sin que pueda ser inferior a uno.

Fuera de los casos anteriores, se ordenara requerir al deudor alimentario
sobre el pago inmediato de dicha pensién provisional, embargando, en su caso,
bienes de su propiedad que garanticen su cumplimiento.

Articulo 5.44.- Cuando se controviertan derechos de menores o
incapaces, el Juez podréa dictar las medidas provisionales que estime pertinentes
para salvaguardar los derechos de aquellos, ya sea a peticion de parte o de oficio,

con conocimiento de la posicidn de las partes sobre el particular.

Articulo 5.45.- Las medidas provisionales seran revisadas de oficio y, en
su caso, modificadas en la audiencia inicial en la que, inclusive, podran dictarse

otras.

Las resoluciones provisionales dictadas en la audiencia inicial s6lo podran

modificarse en sentencia definitiva.

Articulo 5.46.- En el auto que tenga por contestada la demanda o
reconvencidn, en su caso, se citara a las partes a la audiencia inicial a verificarse

dentro de los cinco dias siguientes.

Articulo 5.47.- El Juez apercibird a las partes, que para el caso de
inasistencia a la audiencia inicial, se impondra una multa de hasta cincuenta dias
de salario minimo vigente en el area de residencia del juzgado, que se aplicara a

favor del Fondo Auxiliar de la Administracion de Justicia, excepto cuando el
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demandado no haya producido contestacion ni cuando a su juicio se cause un

perjuicio mayor.

Articulo 5.48.- La citacion a la audiencia inicial se realizara mediante

notificacion personal a las partes.

Articulo 5.49.- En las controversias sobre estado civil de las personas,
gueda a criterio del Juez realizar o no la etapa de conciliacion, si no se afectan

intereses de la colectividad.

De no ser procedente la conciliacion por la naturaleza del asunto, en el
auto que tenga por contestada la demanda o reconvencion, el juez procedera a:
depurar el proceso, proveer sobre las probanzas ofrecidas, dictar las medidas para
preparar el desahogo de pruebas, revisar de oficio o modificar, en su caso, las
medidas provisionales, y, fijar dia y hora para la celebracion de la audiencia

principal.

De no existir prueba pendiente por desahogar y el Juez no estime
necesaria la recepcién de alguna, se sefalara fecha, dentro de los cinco dias
siguientes, para la audiencia de alegatos y sentencia que podra dictarse en la

propia audiencia o dentro del plazo legal respectivo.”>

Hasta este punto, podemos observar que es regla general que el Juez
Familiar debe aplicar la suplencia de la queja, siempre en beneficio del interés

superior del menor.

Veamos ahora las reglas que se observan para el desarrollo de la audiencia
inicial, cuya finalidad primordial es tratar de llevar a las partes a una amigable
composicién de sus pretensiones, que dé como objetivo terminar el procedimiento

en una amigable composicion.

1> Codigo de Procedimientos Civiles. México, 2014.

53



“Articulo 5.50.- La audiencia inicial comprendera:
I. Enunciacion de la litis;
Il. Fase conciliatoria;
lll. Fase de depuracion procesal;
IV. Admision y preparacion de pruebas; y
V. Revisién de las medidas provisionales.
Articulo 5.51.- De inasistir las partes a la audiencia inicial, ésta se
verificara de manera reservada, sin necesidad de que sea video o
audiograbada; so6lo se instrumentarad un acta en la que se puntualizaran los

acuerdos y providencias que se lleguen a emitir en el desahogo de cada fase.

Articulo 5.52.- Declarada abierta la audiencia inicial, el Juez precisara

sucintamente las pretensiones de las partes.

Articulo 5.53.- El Juez procurara conciliar a las partes, de lograrlo, se
formulara el convenio respectivo. Para aprobarlo, el Juez vigilard que los
derechos de los menores o incapaces queden garantizados, de ser necesario

sugerira las modificaciones respectivas.
En la etapa de conciliacion el Juez mencionara los inconvenientes que
conlleva la tramitacion de un juicio y los instruira de los alcances de una

transaccion.

Articulo 5.54,- Si las partes logran conciliar parcialmente sus
diferencias, cuando la naturaleza de la litis lo permita, el Juez aprobara el
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convenio y continuara la controversia con los puntos que no fueron objeto de

éste.

Articulo 5.55.- Si no comparece alguna de las partes, no se lograra la
conciliaciéon o subsisten puntos litigiosos, el Juez resolvera, en su caso,
sobre las excepciones procesales y la cosa juzgada, con el fin de depurar el
proceso y ordenara el desahogo de algin medio de prueba, si asi lo estima

pertinente.

La excepcion de falta de personalidad del actor o en la objecién que se
haga a la del represente al demandado, de declararse fundadas, si fuera
subsanable la causa, se otorgard un plazo de diez dias para tal efecto, de no
hacerlo, si se trata del actor se sobreseera la controversia; y del demandado, se
seguira en rebeldia.

Articulo 5.56.- El juez procederd a admitir los medios de prueba
ofrecidos en la demanda, reconvencién y contestacion a éstas, y las
relacionadas con la objecién de documentos y tendrd por desahogadas las
gue su naturaleza asi lo permita; dictara las medidas necesarias para preparar

el desahogo de las restantes en la audiencia principal o fuera de ésta.

Cuando se advierta la falta de algun requisito en el ofrecimiento de
una prueba, el juez requerirad a la oferente para que lo subsane en ese acto,

de no hacerlo en sus términos, la inadmitira.
En los asuntos donde se controviertan derechos de menores e
incapaces o en materia de alimentos a favor del acreedor alimentario, el

Juez podréa ordenar el desahogo y practica de cualquier medio probatorio.

Articulo 5.57.- El desahogo de las pruebas fuera del local del juzgado

pero dentro de su ambito de competencia territorial, se realizara en los dias,
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horas y lugares que sefale el Juez, pero antes de la audiencia principal, para lo
cual, dictara las medidas conducentes.

En el auto en que se admitan medios de prueba, se dejara a
disposicion del oferente el oficio o exhorto respectivo para que realice los
tramites necesarios a fin de exhibirlo debidamente diligenciado hasta la
fecha de la audiencia principal, con el apercibimiento de la desercién de la

prueba.

Articulo 5.58.- Las medidas provisionales seran revisadas, a través del
andlisis conjunto de lo manifestado por las partes y las documentales
exhibidas. El Juez determinara las que perduraran durante la tramitacion del

proceso, y sélo podran ser modificadas en sentencia definitiva.

Articulo 5.59.- El Juez sefialara dia y hora para la celebracion de la
audiencia principal dentro de los quince dias siguientes, en la que recibira las
pruebas pendientes de desahogo, se formularan alegatos y, en su caso, dictara

la resolucion definitiva.

Articulo 5.60.- Si las pruebas admitidas, por su naturaleza, fueron
desahogadas y el Juez no considera la recepcién de otra, se recibiran alegatos

y, en su caso, dictara sentencia.”*®

Si no se logra avenir a las partes en la audiencia inicial, se continuara con
el juicio y se sefialara fecha y hora para que tenga verificativo la audiencia de
desahogo de pruebas o principal, vemos pues cuales son los articulos que

regulan este supuesto juridico.

“Articulo 5.61.- La audiencia principal se desarrollara de la siguiente

manera:

18 codigo de Procedimientos Civiles. México, 2014.
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I. Abierta la audiencia, el secretario haré saber su objeto, llamara a las partes,
peritos, testigos y demas personas que intervendran, y precisara quiénes

permaneceran en el recinto.

Il. Se recibiran los medios de prueba, de preferencia, en el orden que fueron

ofrecidos;

. Desahogadas las probanzas, se formularan alegatos, por un tiempo prudente
a juicio del Juez, sin derecho a réplica.

Iv. El Juez dictara la sentencia que contendra los motivos y fundamentos del

fallo; su lectura podré efectuarse de manera resumida.

De no dictar la sentencia en la audiencia, por la complejidad del

asunto, se citara a las partes para oirla dentro de un plazo de diez dias.

De la sentencia quedara constancia integra por escrito; una copia, se

pondra a disposiciéon de las partes en la secretaria respectiva.

Articulo 5.62.- La audiencia principal s6lo se suspenderd por motivo

excepcional a juicio del Juez.
Articulo 5.63.- Los incidentes se formularan con ofrecimiento de pruebas
durante la audiencia y previa vista a la contraria, se resolveran en la propia

audiencia.

Sélo sera admisible la documental y presuncional, salvo que el Juez

estime el desahogo de algun otro medio de prueba para mejor proveer.

El incidente de nulidad no suspende la citacion para sentencia.

57



Articulo 5.64.- El Juez ordenara el desahogo de las pruebas admitidas
que no hayan sido recibidas en la audiencia principal por causas ajenas al
oferente; y sefialara nuevo dia y hora para la continuaciéon de la audiencia, en

un plazo no mayor a cinco dias.

El Juez dictard las providencias necesarias para su desahogo.

Cuando se hayan solicitado informes de autoridades o particulares, se les
requerira para que, a la brevedad, los rindan. Una vez agotadas las medidas de
apremio que se estimen conducentes, el Juez podra tenerlas por desiertas y
sefialara fecha dentro de los cinco dias siguientes para la continuacion de la

audiencia.

Articulo 5.66. El Juez velara para que el convenio que se adjunte a la
solicitud de divorcio por mutuo consentimiento, sea acorde con el interés

superior de los menores e incapaces.”’

Es conocimiento pleno de los juristas que las partes en el proceso tienen
a su alcance los recursos necesarios para inconformarse de las resoluciones,
decretos, autos o determinaciones que emiten los juzgadores, a efecto de que
los revoquen o modifiquen, en ese punto la legislacién procesal civil

mexiquense contempla como tales los siguientes:

“Articulo 5.74.- Los autos y decretos dictados fuera de audiencia seran

revocables conforme a las reglas generales.

Articulo 5.75.- En audiencia, el recurso de revocacion solo procede en

contra de:

I. El auto que resuelva excepciones procesales;

7 Codigo de Procedimientos Civiles. México, 2014.
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1. EI que inadmita pruebas;

. El auto que declare o niegue tener por confesa a alguna de las partes; y

Iv. El que resuelva sobre la revision de medidas provisionales.

Los demas decretos y autos dictados en audiencia seran irrecurribles.

La revocaciéon soOlo podra plantearse en la audiencia y al momento de

emitirse el auto o decreto. Interpuesta, el Juez dard vista a la contraria, de

estar presente, para que en el acto la desahogue y dictara resolucion.

5.76.- La apelacion procede en contra de:

I. Las resoluciones que ponen fin a la controversia;

Il. El auto interlocutorio que resuelva sobre incompetencia; y

ln.Las resoluciones interlocutorias y definitivas.

Articulo 5.77.- La sentencia que concede alimentos sera apelable sin

efecto suspensivo.

Articulo 5.78.- El tramite y substanciacion del recurso de apelacion, se
sujetara a las disposiciones generales de este cddigo, con la salvedad de que
en el auto de la calificacion del grado, en su caso, se realizara el turno

respectivo para su resolucion.
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Articulo 5.79.- La Sala podra ordenar la recepcién o ampliacién de
pruebas, cuando se trate asuntos que afecten los derechos de menores o

incapaces y en materia de alimentos a favor del acreedor alimentario.

Articulo 5.80.- Sélo podra decretarse la reposicion del procedimiento
con reenvio al juzgado de origen, por ausencia de algun presupuesto procesal
esencial o por una violacién procesal manifiesta, cuando haya trascendido al
resultado del fallo; o bien, cuando en suplencia de la queja de menores o
incapaces y en materia de alimentos a favor del acreedor alimentario, estime

necesario el desahogo de medios probatorios.”*®

Hemos observado que el procedimiento oral es dindmico y en eso se
basan los principios de oralidad y celeridad, toda vez, que dentro de las
audiencias se realizan actos tales como apelacion y revocacion que hacen mas

pronta la imparticion de justicia.

1.6 Breve comentario del cambio de modalidad en los juicios en

materia de divorcio necesario aincausado en el Estado de México

1.6.1 Procedimiento ordinario

Primeramente sefialaremos que los juicios ordinarios, son aquellos en los
cuales el procedimiento judicial es predominantemente escrito, ahora bien en lo
relativo a la materia de estudio del presente trabajo, se puede sefialar que
anteriormente a la reforma del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Estado de
México, el procedimiento regularmente consistia y era llevado a cabo de la

siguiente forma:

18 Codigo de Procedimientos Civiles. México, 2014.
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Inicialmente se presentaba la denuncia de divorcio necesario por escrito, en
la cual se adicionaba los documentos con los cuales acreditara el vinculo
matrimonial, y la filiacién de los hijos, y pruebas documentales con las que en ese
momento contara la parte actora, en el escrito de demanda se establecia todas y
cada una de las causales en las que fundara su pretension, una vez admitida a
trdmite la misma, o en su caso, haber desahogado las prevenciones hechas a la
demanda, por no ser clara y concisa, se dicta auto de admision o en su caso
desechamiento de la demanda. Admitida a tramite la misma, se ordenaba correr
traslado a la parte demandada, para que contestara la demanda en el término de
nueve dias, una vez que fenecia el término concedido para tal efecto, se procede
a la certificacion a efecto de tener por contestada la demanda o en su caso tener
por acusada la rebeldia del demandado al no haber contestado los hechos
relativos a la litis. Contestada o no la demanda, se fijaba fecha para la audiencia
previa y de conciliacién, en la cual es juez exhortaba a las partes, para que
reconsideraran su decision de divorciarse, 0 en su caso, para el efecto de convenir
sobre los alimentos y guarda y custodia de los menores. Una vez agotada la etapa
de conciliacion y no lograndose el advenimiento y reconciliacién de los consortes,
se procedia a aperturar el juicio a pruebas, el periodo se divide en dos partes
ofrecimiento que es por escrito y desahogo de las que hayan sido admitidas. Una
vez concluido el periodo probatorio, se pasa de manera inmediata al periodo de
alegatos y se ordena turnar los autos para dictar la sentencia que en derecho
corresponda.

La mayor parte del procedimiento ordinario, se realizaba de manera escrita,
lo que en la mayoria de los casos, resultaba en tiempo y retrasos innecesarios que
provocaban la dilacion del procedimiento y con ello el desgaste econémico y

emocional de las partes implicadas en el juicio.
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1.6.2 Procedimiento oral

Inicia con la demanda de divorcio, de igual manera, se procede a sefalar
las prevenciones que se tengan al respecto, las cuales pueden ser desahogadas a
mas tardar durante la audiencia previa, una vez admitida la demanda, se manda
correr traslado a la parte contraria para que conteste lo que a su derecho
convenga, una vez contestada la demanda se fija la litis y se sefiala fecha para la
audiencia previa, en la cual se desahogan las prevenciones hechas anteriormente,
asi mismo si es el caso se amplia la demanda y en ese mismo acto se contestan
los hechos nuevos, de igual modo se resuelven las excepciones y si se pretende
promover un incidente o cualquier otra promocién relativa al juicio, en ese
momento se realiza. Todo ello de manera verbal, las audiencias son llevadas a
cabo en una sala especial la cual cuenta con un sistema de video grabacion, en
esa misma audiencia se les invita a las partes a la reconciliacion, si no se logra la
misma, se acuerdan las medidas provisionales que hayan solicitado las partes o
en su caso las que el Juez considere convenientes, sobre todo para el caso en
que el matrimonio tenga hijos menores. Asi mismo, en ese acto se ofrecen las
pruebas que cada una de las partes estime oportunas y se sefiala nueva fecha

para la audiencia principal.

En la audiencia principal, se procede al desahogo de todas y cada una de
las probanzas ofrecidas por las partes, en esa misma audiencia se realiza los
incidentes que cada una de las partes considere oportuno promover, se realizan
objeciones y alegatos y se dicta la sentencia que en derecho corresponda. Todo
ello de igual manera dentro de un marco de oralidad. De igual manera, esta
audiencia se lleva a cabo en la sala de videograbacién de cada juzgado o sala de
audiencias, en la cual se graba de manera digital, el desarrollo de la audiencia y

de esa manera se guarda las constancias y procedimiento del juicio.

Tal y como se sefalo anteriormente, esta es la forma que sefala la

legislacion procesal civil, para la realizacion de los juicios orales en materia de

62



divorcio necesario en el Estado de México, sin embargo durante el desarrollo del
presente trabajo, podremos observar que lo sefialado por la legislacion, no es lo

qgue verdaderamente ocurre en la practica dentro de los juzgados.

1.6.3 Diferencias entre ambos procedimientos:

Dentro de las diferencias que podemos encontrar dentro de ambos

procedimientos, encontramos las siguientes:

En la demanda, se encuentran las siguientes diferencias, en el juicio
ordinario si existen algunas prevenciones, se desahogan por escrito antes de
admitir a trdmite la demanda, mientras que en el juicio oral, las prevenciones
pueden ser desahogadas antes de la audiencia inicial, todas las inconformidades o
promociones diversas relativas al juicio ordinario se presentan por escrito,
mientras que en el procedimiento oral, pueden ser presentadas de manera oral
durante las audiencias, de igual manera en la etapa de conciliacion que es en el
juicio ordinario y en la audiencia previa en el juicio oral, existen diferencias, toda
vez que en el primero, Unicamente es con la finalidad de resolver las excepciones
gue las partes hayan promovido y tratar de reconciliar a los conyuges o en su caso
realizar convenio sobre la guarda custodia y alimentos, mientras que en el

procedimiento oral, a demas de lo anterior, se ofrecen pruebas.

En la etapa probatoria, el juicio ordinario, las partes tienen diez dias para
ofrecer las pruebas que a su derecho les resulten convenientes y diez dias para su
desahogo, en el procedimiento oral, el desahogo de pruebas se lleva a cabo en la
audiencia principal, una vez concluido el desahogo de las mismas, las partes
realizan sus alegatos y se procede a dictar la sentencia que ene derecho proceda.

Mientras que en el juicio ordinario, una vez terminado el periodo de

pruebas, se abren los alegatos y posteriormente se solicita que los autos se turnen

a la vista del Juez para dictar la sentencia correspondiente.
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Debo sefialar que en la practica regularmente el procedimiento, aun el oral,
en muchas ocasiones es lento y desgastante, toda vez que los jueces, aplican
indebidamente la legislacion o realizan errores en los acuerdos y permiten que las
partes ofrezcan pruebas que retrasan el procedimiento y no sirven de nada,
ademas de que comiUnmente, una vez que se han desahogado las pruebas
ofrecidas por las partes, los jueces utilizan el principio de suplencia de la queja y
seflalan nuevas pruebas, esto es estudios de trabajo social y psicologia a las
partes, lo cual retrasa aln mas el procedimiento y provoca mayor desgaste

econdémico y emocional a las partes.
Continuando con el desarrollo del presente trabajo, haremos una breve

descripcion de los conceptos que se utilizan o tienen relacion con el procedimiento

de divorcio necesario en el juicio oral.
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CAPITULO SEGUNDO

2. 1 JUICIOS ORDINARIOS Y JUICIOS ORALES

Comencemos este capitulo, haciendo una introspectiva al procedimiento o
juicio en general; para aterrizar en el punto medular del presente capitulo, esto es
las diferencias entre el “procedimiento ordinario del juicio de divorcio” y el de las
“controversias sobre el estado civil de las personas y del Derecho Familiar, “juicio

oral de divorcio incausado”.

Tal y como lo mencionamos en el capitulo que antecede, el divorcio,
comenzo con el repudio de la mujer por el hombre, ello implicaba la separacion de
los consortes, asi continué avanzando el proceso para disolver el vinculo de los
consortes, primero Unicamente de manera carnal, hasta llegar completamente a la
disolucién del vinculo matrimonial, con las consecuencias legales inherentes al
caso, asi sucesivamente se realizaron diferentes procedimientos, todos ellos
tendientes a romper el vinculo de convivencia entre los consortes, pero siempre
cuidando que los bienes obtenidos durante el matrimonio y los hijos nacidos

dentro de €l tuvieran alguna proteccion.

Para poder contextualizar mejor el presente capitulo, comencemos por
entender los conceptos y procedimientos que se llevan a cabo tanto en el juicio
ordinario, como en el juicio oral. Tengamos a bien desglosar por palabra cada uno
de los términos que estudiaremos en el presente capitulo, tales como juicio,
proceso, procedimiento, ordinario, oral u oralidad, veamos pues el significado de

estas palabras.

2.2 Juicio. “En sentido propio, es la accion y efecto de juzgar, operacion

sustancial de la jurisdiccion, consistente en decir, el Derecho en el caso concreto.
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En sentido amplio e incluso legalmente, el término juicio es sinénimo de
proceso. Asi se habla de juicio ordinario, de mayor cuantia, de juicio de cognicion
o de juicio verbal. La voz juicio presenta una connotacion mas directamente
relativa a lo nuclear de la jurisdiccion, mientras que el término proceso tiene una
carga semantica en la que se subraya la serie o sucesion de actos, juridicamente

regulados, que parece instrumental del juicio.

Juicio designa también, el acto procesal publico en el que los defensores de
las partes, 0 estas mismas en ciertos casos, exponen ante el tribunal los distintos

argumentos en defensa de sus respectivas posiciones y practican las pruebas”.*®

Entendemos entonces que el juicio es todo aquél proceso a acto procesal
que es tendiente a afirmar o en su caso a desestimar las afirmaciones y
pretensiones hechas por una parte, a través de una serie de elementos o medios
de conviccion que se ponen a consideracion de un tercero (Juez), quien a través
de los elementos de conviccion ofrecidos por las partes y de acuerdo a las normas
que rijan el conflicto, determinara y dictara la sentencia que en derecho
corresponda.

Es claro que para poder establecer un juicio, primero hay que conocer todos
y cada uno de los antecedentes que den origen al mismo, esto es, se presenta
ante el juez todos y cada uno de los elementos para juzgar, es decir por parte del
actor se presenta una accion o acciones y las pruebas que considera pertinentes
para acreditar dicho derecho, asi mismo el demandado, expondra sus argumentos
y medios de conviccion tendientes a oponerse a dicha pretensién y fundara
legalmente sus excepciones, una vez establecidos y expuestos los antecedentes o
preposiciones, el juzgador emitird su conclusidon o juicio de acuerdo a los
preceptos legales aplicables y a los principios generales del derecho, asi como a

la realidad juridica que quedo demostrada (accién o excepcion).

9 Diccionario Juridico Espasa. Espafia 2004. P4g. 550
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2.2.1 Delimitacién y alcance del concepto de juicio.

El diccionario de la Real Academia Espafiola y la tercera partida, que
autorizaban el empleo de juicio como sentencia. Juzgar, decian esas fuentes, es
cuando el juez emite su sentencia, y antiguamente condenar a alguno por justicia
en la perdida de alguna cosa. Si se dice que alguien durante el curso de un
proceso que le esta juzgando es porque el acto de sentenciar se enlaza de tan
estrecha manera con las diversas diligencias del juicio, que estas sirven de

antecedentes légicos a aquél acto, lo preparan, lo fundan.

Pero como en rigor no hay sinénimos absolutos, existen diversos matices
en el significado de aquellos dos verbos. La voz sentenciar se concreta en el
altimo acto del procedimiento, y la voz juzgar abarca este acto y los preparatorios
y fundamentales del fallo, sin los que el mismo no podria existir, como no es
posible que exista una suma sin sumandos. Las raices del verbo juzgar son las
palabras latinas jus y dicere, pronunciar o declarar el derecho, y como juicio o
juzgamiento es el acto de juzgar, la ley ha autorizado el empleo de juicio en la

acepcion de sentencia.?

De la definicién anterior, asi como de la practica juridica, podemos deducir
que para sefalar el hecho de llevar a cabo un procedimiento ante un 6rgano
jurisdiccional, tendiente a dirimir alguna controversia, se utiliza de manera
indistinta los términos, Litis, proceso, juicio, etc. Por lo cual considero necesario
tener una breve idea de cual es el significado que se le da a esos otros términos o
sinénimos de juicio, ya que si bien es cierto que cotidianamente utilizamos de
manera indistinta dichos términos, también lo es que su significado es diferente y
es necesario conocer de manera clara cual es el adecuado para sefalar y

establecer el concepto y funcién del juicio..

2 BRISENO SIERRA, Humberto. “El juicio ordinario civil”. Trillas, 2. Ed. México 1992. Pags. 8-10.
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2.3 Proceso. “Instrumento  esencial de la jurisdiccion o funcion
jurisdiccional del Estado, que consiste en una serie 0 sucesion de actos tendientes

a la aplicacion o realizacion del derecho en un caso concreto.

Con distinta configuracion, el conjunto de actos que compone el proceso ha
de preparar la sentencia y requiere, por tanto, conocimiento de unos hechos y
aplicacion de unas normas juridicas. Desde otro punto de vista el proceso
contiene, de ordinario, actos de alegaciones sobre hechos y sobre el derecho
aplicable y actos de prueba que hacen posible una resolucion judicial y se

practican con vistas a ella.

Cabe distinguir especialmente en el orden jurisdiccional civil, un proceso de
declaracion y un proceso de ejecucion. Por el primero se declara o simplemente
se dice el Derecho en un caso concreto, sin transformacion de la realidad de las
cosas. Mediante el segundo, se pretende que el derecho ya declarado, o que
consta suficientemente, se haga efectivo, con una modificacibon material de la

realidad”.?*

2.4 Procedimiento. Considero que dicha palabra se refiere a la forma y
caracteristicas en la cual se debe fundar la base del proceso, refiriendome
Unicamente a proceso, porque, esa es la palabra correcta, toda vez que el juicio
es la conclusién a la que las partes y en términos mas propios el juzgador llega,
después de haber realizado todos y cada uno de los procedimientos tendientes a

dirimir la controversia.

2.5 Oralidad.- Como se entiende de manera literal, se refiere a lo hablado,
esto quiere decir que la idea que se quiere expresar, sera manifestada de manera

directa y por medio del lenguaje hablado.

2! Diccionario Juridico Espasa. Pag. 280.
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Es importante hacer una breve pausa, en cuanto a dichos conceptos y
ubicar que en caso de algun conflicto civil que no se encuentre regulado en la
legislacion local, tendemos a hacer uso de la legislacion del Distrito Federal, ello
por ser la sede de los poderes en especifico el legislativo, que es el que da origen
a las leyes federales. En ese contexto, vale la pena tener en cuenta la siguiente

opinién:

“Una de las mayores censuras que ha recibido el régimen positivo mexicano
ha sido lo concerniente a su multiplicidad de codigos. No solo en lo procesal, sino
en lo material, se habla de dos érdenes: Federal y estatal. Para comprender el
total de la legislacion se deberia agregar un tercer sector, que se ha venido
denominando distrital porque se refiere a las leyes aplicables en el Distrito y
Territorios Federales. La pregunta esencial, es si se est4 ante leyes federales o

nacionales, con independencia de las estatales y distritales.

La multiplicidad de cdédigos procesales civiles en una sola Republica ha
originado, doctrinalmente, que las obras se refieren particularmente a un cédigo: el
distrital, por ser el que rige en la regibn mas densamente poblada, con mayor

tradicién universitaria y que, secularmente, es la sede de los érganos federales”.?

Ahora bien, a través de la historia de la legislacion mexicana, podemos
encontrar dentro de todas y cada una de las legislaciones de los estados que
conforman el territorio mexicano, que de manera indistinta los legisladores han
establecido sin distincién alguna la utilizacion del vocablo, juicio, proceso, Litis,
procedimiento, para referirse al actuar de las autoridades, en el caso que nos
ocupa, civiles para dirimir las controversias que las personas ponen a su
consideracion, veamos pues algunos de los criterios en torno a este conflicto de

utilizacién de palabras que algunos consideran sinénimos.

2 BRISENO.Op. Cit. P4gs. 2-4.
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“La palabra Litis, cuestiones, controversia, discordia y aun negocio o
debate. Son utilizadas indistintamente, lo que indica que hay una falta de
precision, o al menos la idea de que no es necesario dar a los vocablos una
significacién univoca. La palabra Litis va indicando diversos fenomenos, desde el
conflicto anterior al proceso, la pretension hecha valer en la demanda, el debate

formado dentro del juicio y aun los agravios en la impugnacion”.?®

Como hemos observado, se utiliza de manera indistinta todos y cada uno
de los conceptos sefialados anteriormente, esto es: litis, proceso, juicio, para
sefalar o expresar el conjunto de actos tendientes a dirimir un conflicto. Una vez
que el lector decida cual es la acepcion que mas le convenga, de las que han sido
agui expuestas, sefialaremos que a nuestro criterio la correcta es la de proceso,
entendiendo este como el conjunto de actos que realizan las partes y el érgano

judicial, con el objeto de emitir un juicio.

Ahora bien, dentro del concepto de proceso, encontramos que este tiene

diferentes clasificaciones, dentro de las cuales encontramos las siguientes:

‘La mejor manera de clasificar los procedimientos judiciales es la que
atiende al contenido pretensional. Si se trata de pretensiones que estan vinculadas
con derechos civiles, 0 mejor dicho, con conflictos en relaciéon a ellos, entonces se

habla de proceso civil.

En la doctrina mexicana el concepto de litigio, como supuesto del proceso
no aparece claramente. La verdad es que aun en los intentos mas personales por

definir la accién, apenas se alcanza la nocién de condicionalidad.

José C. Macias concibe la accion como una aplicacion especifica del
derecho genérico de peticion y si considerada en si misma constituye una entidad

abstracta, para adquirir vida en la realidad del juicio como institucion procesal

% [dem. Pag. 9.
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precisa de los derechos que va a tutelar y que le sirven de condiciones
categoriales de su existencia, pues en el proceso no puede figurar como ente
abstracto, sin relacion con la vida juridica, sino como ente concreto que vive y

actla, puesto que da vida al juicio.

Més cercana es la explicaciébn contenida en lo que se denomino ideas
fundamentales, donde se afirma que se reconoce, que los 6rganos judiciales solo
deben intervenir, por regla general, para componer coactivamente los conflictos
que los interesados no quieran o no puedan resolver voluntariamente. Por esto, la
funcion solo explica y justifica dentro de los limites en que necesariamente el

Estado debe realizar su misién pacificadora entre las partes.

Sin una ciencia procesal que auxilie en la inteligencia de la normatividad
positiva, el lector de estos cddigos se sentirA confundido ante las diversas
aplicaciones que tiene la palabra accion, unas veces referida a los derechos
sustantivos, otras a las instancias proyectivas y no pocas a los juicios y

sentencias.

En conclusién, cabe asegurar que la legislacion mexicana ha tenido que
apoyarse en la existencia del litigio, aunque técnicamente lo regule
desordenadamente y no lo nombre con la propiedad debida o, si se quiere, no
emplee el vocablo correctamente y se limita a citar, a mencionar la palabra con
total indiferencia respecto de su significado cientifico. El litigio esta en el supuesto
ineludible del proceso civil mexicano, porque ya desde el articulo 14 Constitucional
se dispone que la privacion de los derechos se alcance solo mediante juicio

seguido ante tribunales competentes.

Asi pues la palabra juicio ha tomado carta de naturalizacién en el derecho
mexicano, como lo confirma una répida revision de la doctrina, desde aquél
llamado Febrero mexicano, quien antes de pasar a la definicién y division de los

juicios en general, creyo conveniente advertir el uso indistinto que se hacia de las
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voces causa, pleito, instancia, controversia y juicio, las cuales aunque parecidas
entre si, quedaron diferenciadas por cuanto causa se tomo por la “acciéon” y
derecho deducido en juicio civil o criminal, antes y después de contestado el pleito.
Este, a su vez, era la misma causa e impropiamente se entendia por instancia,
que no era otra cosa. Que el ejercicio de la “accion” desde la contestacion de la
demanda y no antes, hasta la sentencia ante los jueces inferiores, y en apelacion y
suplicacion hasta su ejecutoria ante los magistrados, de manera que antes de
estar contestando el pleito no habia ni instancia ni juicio. Por tato, cuando se
introducia alguna pretension con el aditamento de “sin causar instancias”, era lo
mismo que decir sin que haya juicio formal sobre ella, debiendo determinarse de
plano. La controversia fue la contienda o disputa entre dos o mas personas en el

juicio o fuera de él.

Para el Febrero mexicano el juicio en un acto legitimo sobre alguna cosa
qgque dos o0 mas personas ejercian ante un juez, y siguiendo la ley, considero
también que era una controversia legal entre dos 0 mas personas ante un juez
autorizado para decidirla con su sentencia. Segun los asuntos o materias que se
trataban en el juicio, se dividi6é en civil, criminal y mixto, el dltimo cuando no era
solamente de interés civil o un delito sino ambas cosas. Segun el modo de
proceder se dividia el juicio en ordinario, extraordinario, sumario. Ordinario era el
que procedia por via de accién o acusacién, observando todos los tramites y
solemnidades prescritas por el derecho positivo. Extraordinario cuando se
procedia de oficio o por el juez, sin guardar el orden y las solemnidades legales. Y
sumario era aquel en cuya prosecucion no se observaban los expresados
requisitos, sino que el juez procedia brevemente de plano sin aparato ni figura de
juicio en los casos que tenia lugar. Atendiendo sélo a la verdad del hecho, bien
entendido que aunque en este juicio se podian omitir ciertas solemnidades, se
utilizaban las necesarias para la legitima decision de la causa, segun derecho
natural y de gentes. Asimismo, por la forma y modo de substanciacion, se

llamaban juicios verbales cuando de palabra y sin formacion de autos, después de
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oidas las partes, se dictaba la sentencia: y escrito cuando se hacia constar todos
los procedimientos y se formaba lo que se llamo proceso o autos.

Eduardo Pallares los clasifica por la forma que predomina en escrito y
verbal; en razén del mayor numero de litigios en ordinarios y extraordinarios; por la
amplitud de la defensa en ordinarios, sumarios y sumarisimos; por la naturaleza
de la relacion material del juicio en posesorios y petitorios, por cuantia son de
mayor o de menor cuantia; por los efectos de la sentencia son de condena,
declarativos, preservativos y dispositivos y también cognitivos o ejecutivos ; por los
intereses sociales en juego son corporativos e individuales; por la naturaleza de
los bienes son universales y singulares; por la situacion de las partes simples o
dobles; por la finalidad pueden ser declarativos o ejecutivos; por la naturaleza de

los jueces arbitrales y jurisdiccionales; y finalmente principales e incidentales.?*

Como podemos observar, dentro del proceso o juicio existen diferentes
clasificaciones, dependiendo de las caracteristicas o particularidades de cada
accion, que se enuncian en este trabajo, mas no asi se describen, ello a que el
hacerlo equivaldria a realizar un tratado distinto, que no es materia ni objetivo del
presente trabajo, por lo que una vez sefialados algunos de los origenes y
caracteristicas de los juicios ordinarios, pasemos ahora a sefialar algunos datos

importantes y relativos a los procesos orales

2.6 Juicio Oral Civil

Para tratar el tema, se requiere establecer su concepto, sus caracteristicas
y principios que lo rigen, asi como las diferentes instituciones que surgen para
perfeccionarlo, con la idea de establecer su sustanciacion en sus momentos

procedimentales, en los que surjan.

* Ibidem. Pags. 12-26.
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Dicho juicio empieza por asentar el concepto de oral, palabra que conlleva
el significado de viva voz, de boca en boca, como se concibié antiguamente en lo
relacionado con las tradiciones y a las leyendas, que fue la forma de transmitirlas.

El vocablo oral, se contrapone singularmente a la forma escrita.

El matiz para hablar de los juicios orales es la oralidad como elemento que
determina la forma del proceso para afirmar que se realizara un proceso oral,
aunque también cabe decir que se usa como sinénimo el concepto verbal, en

ambos casos connotan a la palabra hablada sin necesidad de escribirse.

Aunado a lo anterior, es dificil hablar de un proceso oral puro, pues de
carecer de su asentamiento llevaria a que a futuro se carezca de la fuente en caso
de consulta o de revision de lo actuado; sin embargo puede afirmarse que los
primeros procesos primitivos tuvieron en todos sus aspectos un contenido oral,
aunque dicho tramite estaba encaminado a dirimir las contiendas con ausencia
ejecutiva. Este tramite primitivo no tenia reglamentaciéon, dado que se realizaba en
atenciéon a las formas solemnes, al invocar a la divinidad, pues el proceso nace

como pacificacion social.

A medida que transcurre el tiempo el proceso oral es invadido por la
escritura e incluso llega a predominar la escritura sobre la oralidad, segun la
maxima de que se requiere la documentacion de lo realizado, debido al nacimiento
y uso frecuente de los documentos, pues se considero indispensable la

documentacion de lo hablado en el proceso.

En la actualidad existe la tendencia a emplear la oralidad en el proceso, con
el argumento de que se requiere celeridad en la resolucion de las controversias. Al
respecto, debe remarcarse que nunca puede tenerse un proceso como una pureza
oral como existi6 en su nacimiento; por ello deben analizarse las corrientes que
pugnan por la reinstalacion de un proceso netamente oral, ejemplo de ello lo

tenemos en Alemania, en donde desde 1879 se dijo que la oralidad por un lado y
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la escritura por el otro eran las consignas de la partes que luchaban mutuamente
por el nuevo ordenamiento del proceso civil. Por ser principios contradictorios
formativos del proceso; la oralidad seria la percepcion inmediata de la materia
procesal por el juez que entiende del asunto: consiste en que solo lo percibido
directamente por el juez es fundamento de la sentencia. En el procedimiento oral,
la forma decisiva en que se presentan los actos procesales es la comunicacion
oral y directa de la materia litigiosa al juez que entiende el juicio. La oralidad es la
forma como, al manifestarse de modo mas claro el contenido del proceso en el
momento de la percepcion, no tolera muchas postergaciones ni la dilacion del
dictado de la sentencia ni una instancia, de apelacién, pues cada dia que se
interpone entre la precepcion y la sentencia aquella evidencia obtenida disminuye;
ademas, la inmediata percepcion sensible por parte del juez obtenida en las
actuaciones para decidir no puede reproducirse ante el juzgador de apelacion. No
es dable conservarse o que exista la oralidad en el proceso sin el auxilio, por lo
menos como accesorio de la escritura, puesto que la oralidad pura no es la forma
mas adecuada en el proceso, por lo que hay que socorrerla de la documentacion,
gue posteriormente sirve para hacer posible el conocimiento de su contenido de lo
que el juez va a fallar en los casos en los que otro juez haya realizado una
diligencia o haya obtenido la firma mediante la comunicacién procesal del exhorto
0, en su caso, cuando la resolucion de primera instancia debe ser revisada por la
instancia de apelacion. EI mejor procedimiento en cuanto a la forma sera aquél
que, libre de un doctrinarismo unilateral, se ventile; se tramitara asi una de las
ventajas de la oralidad con la escritura, determinara un procedimiento que es oral
no sélo en apariencia y que, por otro lado, no perjudica los fines del proceso, la
seguridad juridica y la justicia por causa del llamado principio de oralidad. El
procedimiento oral esbozado llega a ser realizable y conveniente so6lo por los
medios de la concentracion y disposicion de la materia, asi como de la
documentacion de los que el procedimiento ésta previsto. El ideal del proceso oral
es la concentracion en una sola audiencia de todos los alegatos de las partes, de
las afirmaciones, ofertas de prueba, excepciones de prueba y, si fuere posible, de
la recepcion de la prueba. Este ideal es inasequible y la tarea del legislador y del
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tribunal que maneja la ley solo puede consistir en aproximar lo mas posible el

procedimiento a la idea.

Este criterio advierte que no es posible un proceso netamente oral sin que
concurra el elemento de la escritura, pues el juzgador no podria retener en la
memoria todo lo actuado, cuando la resolucién sea apelable. Tampoco podria
retener el juzgador los motivos y los fundamentos de la sentencia que emitio,
aunado a que los documentos exhibidos por las partes como medio probatorio, por
Su naturaleza, contienen escritura. Lo mismo se advierte respecto al auxilio judicial

por medio de los exhortos.

Lo que es factible realizar como oralidad pura en las actuaciones es el
debate o alegatos en el proceso; por ende, cabe decir que el proceso existe en su
dualidad oral-escrito. Con base en ello, se determina si el proceso es oral o
escrito, segun el elemento que predomine de acuerdo con los principios de la

oralidad o de la escritura.

Al asentar lo referente a los procedimientos de la antigiiedad, se mencioné
la importancia que tiene como funcién la prueba en el proceso oral. Ello se basa
en su tramitacion, pues se considero que la prueba esta dirigida a formar la libre
conviccion del juzgador, porque él debe deducir la decisibn que emitird de la
escrupulosa observacién y valoraciébn de los hechos la decision tenia los
caracteres de sentida y reconocida, por lo cual se eximia de la obligacion de jurar

no ver claros los hechos de la causa.”®®

Considero pues, que, efectivamente, no puede existir un procedimiento oral
puro, pues ello afectaria el juicio que emitiera el juzgador, toda vez que dejaria de
analizar y poner en consideracién todos y cada uno de los hechos y medios de
prueba aportados por las partes, por ello es imprescindible contar con un registro

de todos y cada uno de los actos realizados durante el proceso y toda vez que los

% LOPEZ BETANCORT, Eduardo y otro. “Juicios Orales en materia civil”. IURE, México 2011. Pags. 103-
108.
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avances tecnolégicos nos brindan herramientas utiles y practicas para la materia,
considero adecuado que independientemente a que debe de constar de manera
escrita un resumen de las actuaciones, todas y cada una de las actuaciones de las
partes ante el juzgador, deben de ser videograbadas, para con ello conservar el
mayor numero de elementos que generen conviccion en el animo del juzgador, al

momento de emitir su juicio.

“En referencia a la reglamentacion y criterios en México, se establece que a
partir de la independencia se siguio aplicando el decreto del 15 de noviembre de
1641, complementando con la ley del 23 de mayo de 1837, en sus diversos
articulos. El proceso oral se debe apegar a las reglas siguientes: en las
poblaciones cuyos habitantes sean de 1000 o mas almas, existiran jueces
privativos que han de conocer en juicio verbal de las demandas entre los mismos
hasta por el valor de 100 pesos. El que pretende obtener en juicio la debida
satisfaccion de una prestacion se presenta ante el alcalde o juez de paz,
advirtiendo el domicilio del reconvenido, le pide de palabra que cite a éste para el
dia, hora y lugar determinados a fin de responder sobre el asunto que el
demandante indica. El juzgador le hara saber a ambos que deben ir acompafiados
de un ciudadano en ejercicio de sus derechos y mayor de veinticinco afios en
calidad de hombre bueno. Llegado el dia y hora sefalados, el juez, asistido de un
escribano o de dos testigos, en ese momento hara exponer de palabra al
demandante los fundamentos de su pretension, concediéndole la palabra al
demandado, se hacen preguntas y observaciones que crean conducentes para
formar un juicio cabal sobre el asunto. Cuando se juzga suficientemente instruidos,
el juez manda salir a las partes a otra pieza continua. Quedando a solas con el
escribano o testigos buenos, pide a ellos su parecer y oido su dictamen, falla en el
acto o se reserva; si sentencia manda llamar a los interesados para que la oigan y
si la difiere los despide para que se presenten el dia que se les sefale, que no
puede exceder de ocho dias siguientes a la celebracion del juicio. De todo lo
actuado, el escribano o testigos extienden una sucinta relacion del juicio. De todo

lo actuado, el escribano o testigos extienden una sucinta relacion del juicio en un
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libro llamado de juicios verbales, firmando lo asentado los que intervinieron en la

sustanciacion.

Lo sefialado como procedimiento verbal se confirma al existir el uso de la
palabra oral, la celeridad de la resolucion y la presencia fisica del juzgador,

aspectos que se conservan la ley procesal civil vigente.

Entre las primeras leyes que surgieron después del México independiente
en lo relativo a los procesos, la primera fue la del 4 de mayo de 1857 cuando se
promulgo la ley de procedimientos, que comprendia la rama civil y la rama penal,
pero no cumplia con todos los lineamientos de un verdadero cédigo. ElI 9 de
diciembre de 1871 se expidié el Codigo de Procedimientos Civiles, inspirado en la
Ley de Enjuiciamientos Civiles de 1855 (espafiola); con posterioridad se promulgo
especificamente para el distrito y territorios federales el codigo de procedimientos
civiles el 15 de mayo de 1884, con los lineamientos del de 1871. Al surgir el
Caodigo de Procedimientos Civiles para el Distrito y Territorios Federales de 1932,
inspirado en el articulado de los de 1871y 1884, que a la vez se basaron en la Ley
de enjuiciamientos civiles, se afirma que el Cddigo vigente contiene instituciones

caducas e inoperantes.

Con excepcion del Codigo procesal que rige, los anteriores cédigos no
regularon los juicios orales, no obstante que para esa época Europa (Alemania,
Francia, Italia) pugnaban por su reglamentacion; en el cédigo actual se sustento

que, al incluirse la oralidad, los procesos se resolverian con celeridad.

En referencia a la historia juridica mexicana, se establece que desde los
aztecas existio en los procesos el principio de oralidad. Las partes comparecian
directamente ante el tribunal o juez y de viva voz le exponian sus problemas, ahi

mismo se traia a los testigos y también verbalmente se pronunciaba la sentencia.
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Lo descrito lleva a decir que los procesos que tuvieron el caracter oral se
pueden denominar procesos puros de oralidad, lo cual posteriormente evoluciona

al comenzar a usarse la escritura, al grado de que rebaza a la oralidad.

El principio de oralidad debe complementarse con el de inmediacion, el cual
significa que el debate oral y la asuncién de pruebas deben tener lugar ante el juez
que dicte la sentencia, pues el juzgador debe recibir una impresioén inmediata de
las partes y de los medios de prueba, a fin de evitar errores y dictar una sentencia
justa. La funcion del debate oral con la asuncién de la prueba en un solo término,
hace posible una aceleracion del procedimiento y con ello una concentracion del

proceso.

Respecto a la oralidad actualmente se considera en los procesos como
oposicién al principio de escritura, como aquél que surge de acuerdo con lo
reglamentado cuando las actuaciones se realizan de viva voz, en una sola
audiencia, reduciendo los diversos momentos procedimentales, ademas, la

escritura se utiliza solamente en lo indispensable.

El procedimiento oral, es aquél en cuyas actuaciones predomina la oralidad.
Proceso cuya tramitacion se ajusta a los principios de la oralidad. Aquél en el que
las actuaciones procesales predomina la palabra hablada sobre la escritura,
acompafiada y auxiliada primordialmente de los principios de inmediacion,
presencia fisica del juzgador con las partes y terceros, la concentracion de los

actos procesales, el de igualdad, el de contradiccion y el de economia procesal”.?®

Primeramente sefialaremos que los juicios ordinarios, son aquellos en los
cuales el procedimiento judicial es predominantemente escrito, entendiéndose que
ningun procedimiento es completamente puro, de igual manera como su nombre lo
sefiala el procedimiento oral, se basa de manera predominante en el hecho de que

la mayor parte de actuaciones, pruebas, etc., seran desahogadas o se

2 fdem. Pags. 109-110.
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desarrollaran de manera predominantemente oral, es importante establecer que
dado el hecho de que para poder dar trdmite a la demanda de divorcio, es
indispensable la acreditacion del vinculo matrimonial que une a las partes y de
igual manera realizar una narracion de hechos que son de manera escrita,
atendiendo a esto, resulta imposible que el juicio oral tuviera esa pureza absoluta,
toda vez que para su desarrollo, es indispensable la presentacion de documentos,
aunqgue la tendencia es que la mayoria de actuaciones y desahogo de pruebas, se

realice de manera oral.

Dentro de las diferencias que encontramos entre el procedimiento ordinario

y el oral, se encuentran las siguientes:

En el proceso ordinario, se presentaba la demanda de divorcio necesario
por escrito, en la cual se adicionaba los documentos con los cuales acreditara el
vinculo matrimonial, y la filiacién de los hijos, y pruebas documentales con las que
en ese momento contara la parte actora, en el escrito de demanda se establecia
todas y cada una de las causales en las que fundara su pretension, una vez
admitida a trdmite la misma, o en su caso, haber desahogado las prevenciones
hechas a la demanda, por no ser clara y concisa, se dicta auto de admision o en
su caso desechamiento de la demanda. Admitida a tramite la misma, se ordenaba
correr traslado a la parte demandada, para que contestara la demanda en el
término de nueve dias, una vez que fenecia el término concedido para tal efecto,
se procede a la certificacion a efecto de tener por contestada la demanda o en su
caso tener por acusada la rebeldia del demandado al no haber contestado los
hechos relativos a la litis. Contestada o no la demanda, se fijaba fecha para la
audiencia previa y de conciliacion, en la cual es juez exhortaba a las partes, para
que reconsideraran su decision de divorciarse, 0 en su caso, para el efecto de
convenir sobre los alimentos y guarda y custodia de los menores. Una vez
agotada la etapa de conciliacién y no lograndose el advenimiento y reconciliacién
de los consortes, se procedia a aperturar el juicio a pruebas, el periodo se divide
en dos partes ofrecimiento que es por escrito y desahogo de las que hayan sido
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admitidas. Una vez concluido el periodo probatorio, se pasa de manera inmediata
al periodo de alegatos y se ordena turnar los autos para dictar la sentencia que en

derecho corresponda.

La mayor parte del procedimiento ordinario, se realizaba de manera escrita,
lo que en la mayoria de los casos, resultaba en tiempo y retrasos innecesarios que
provocaban la dilacion del procedimiento y con ello el desgaste econémico y

emocional de las partes implicadas en el juicio.

2.7 Procedimiento oral

Inicia con la demanda de divorcio, que debe incluir la propuesta de
convenio de igual manera, se procede a sefalar las prevenciones que se tengan al
respecto, las cuales pueden ser desahogadas a mas tardar durante la audiencia
previa, una vez admitida la demanda, se manda correr traslado a la parte contraria
para que conteste lo que a su derecho convenga, una vez contestada la demanda
se fija la litis y se sefala fecha para la audiencia previa, en la cual se desahogan
las prevenciones hechas anteriormente, asi mismo si es el caso se amplia la
demanda y en ese mismo acto se contestan los hechos nuevos, de igual modo se
resuelven las excepciones y si se pretende promover un incidente o cualquier otra
promocion relativa al juicio, en ese momento se realiza. Todo ello de manera
verbal, las audiencias son llevadas a cabo en una sala especial, la cual cuenta con
un sistema de video grabacion, en esa misma audiencia se les invita a las partes a
la reconciliacion, si no se logra la misma, se acuerdan las medidas provisionales
qgue hayan solicitado las partes o0 en su caso las que el juez considere
convenientes, sobre todo para el caso en que el matrimonio tenga hijos menores.
Asi mismo, en ese acto si no es posible convenir, respecto a la guarda y custodia
de los hijos, reparticion de los bienes y alimentos, se otorga un término a las
partes para ofrecer las pruebas que cada una de las partes estime oportunas y se
sefala nueva fecha para la audiencia principal, en la cual se resolveran todas y

cada una de esas cuestiones.
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En la audiencia principal, se procede al desahogo de todas y cada una de
las probanzas ofrecidas por las partes, en esa misma audiencia se realiza los
incidentes que cada una de las partes considere oportuno promover, se realizan
objeciones y alegatos y se dicta la sentencia que en derecho corresponda. Todo
ello de igual manera dentro de un marco de oralidad. De igual manera, esta
audiencia se lleva a cabo en la sala de videograbacion de cada juzgado o sala de
audiencias, en la cual se graba de manera digital, el desarrollo de la audiencia y

de esa manera se guarda las constancias y procedimiento del juicio.

Tal y como se sefial6 anteriormente, esta es la forma que sefala la
legislacién procesal civil, para la realizacion de los juicios orales en materia de
divorcio en el Estado de México, sin embargo durante el desarrollo del presente
trabajo, podremos observar que lo sefialado por la legislacion, no es lo que

verdaderamente ocurre en la practica dentro de los juzgados.

2.8 Diferencias entre ambos procedimientos:

Dentro de las diferencias que podemos encontrar dentro de ambos

procedimientos, encontramos las siguientes:

En la demanda, se encuentran las siguientes diferencias, en el juicio
ordinario si existen algunas prevenciones, se desahogan por escrito antes de
admitir a trdmite la demanda, mientras que en el juicio oral, las prevenciones
pueden ser desahogadas antes de la audiencia inicial, todas las inconformidades o
promociones diversas relativas al juicio ordinario se presentan por escrito,
mientras que en el procedimiento oral, pueden ser presentadas de manera oral
durante las audiencias, de igual manera en la etapa de conciliacion que es en el
juicio ordinario y en la audiencia previa en el juicio oral, existen diferencias, toda
vez que en el primero, Unicamente es con la finalidad de resolver las excepciones

que las partes hayan promovido y tratar de reconciliar a los cOnyuges o0 en su caso
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realizar convenio sobre la guarda custodia y alimentos, mientras que en el

procedimiento oral, a demas de lo anterior, se ofrecen pruebas.

En la etapa probatoria, el juicio ordinario, las partes tienen diez dias para
ofrecer las pruebas que a su derecho les resulten convenientes y diez dias para su
desahogo, en el procedimiento oral, el desahogo de pruebas se lleva a cabo en la
audiencia principal, una vez concluido el desahogo de las mismas, las partes

realizan sus alegatos y se procede a dictar la sentencia que en derecho proceda.

Mientras que en el juicio ordinario, una vez terminado el periodo de
pruebas, se abren los alegatos y posteriormente se solicita que los autos se turnen

a la vista del juez para dictar la sentencia correspondiente.

Debo sefialar que en la practica regularmente el procedimiento, aun el oral,
en muchas ocasiones es lento y desgastante, toda vez que los jueces, aplican
indebidamente la legislacion o realizan errores en los acuerdos y permiten que las
partes ofrezcan pruebas que retrasan el procedimiento y no sirven de nada,
ademas de que comunmente, una vez que se han desahogado las pruebas
ofrecidas por las partes, los jueces utilizan el principio de suplencia de la queja y
seflalan nuevas pruebas, esto es estudios de trabajo social y psicologia a las
partes, lo cual retrasa alun mas el procedimiento y provoca mayor desgaste

econdémico y emocional a las partes.

Continuando con el desarrollo del presente trabajo, haremos una breve
descripcion de los conceptos que se utilizan o tienen relacion con el procedimiento

de divorcio necesario en el juicio oral.
El proceso civil, es el conjunto de actos coordinados para la finalidad de la

actuaciéon de la voluntad concreta de la ley (en relacibn con un bien que se

presenta como garantizado por ella), por parte de los érganos de la jurisdiccion
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ordinaria. En el proceso civil se desarrolla una actividad de los érganos publicos

encaminada al ejercicio de una funcion estatal”.?’

Finalmente y derivado de que recientemente se modifico la legislacion
procesal civil en el Estado de México en lo relativo al juicio de divorcio, considero
imprescindible anexarla para que se cuente con los elementos suficientes para

conocer de manera amplia y correcta el tema.

Por lo anterior, podemos concluir el presente capitulo, sefialando que el
procedimiento oral es el medio idoneo y eficaz de llevar a cabo el proceso familiar,
toda vez que a través del mismo, el juzgador puede de manera personal y
particular, conocer a fondo el asunto que va a resolver, toda vez que a través de la
presencia fisica e imprescindible de las partes y el juez en todas y cada una de las
audiencias, es como se encuentran a la vista del juzgador, tanto los elementos
materiales que se ofrecen como medios de conviccidn, asi como las presunciones
humanas que haran que el juicio que emita el juzgador sea el que corresponde

tanto a la realidad juridica, como a la realidad social del caso en particular.

Sin embargo, aun cuando desde mi punto de vista, el procedimiento oral, es
el idéneo para resolver las controversias del orden familiar, correspondientes al
divorcio, de igual manera considero y en capitulos posteriores demostrare que
dicho procedimiento tiene lagunas juridicas y es aplicado de manera particular de
acuerdo a la moral, sentimientos, costumbres e ideologia del juzgador, lo que
conlleva que en dichos procedimientos no se apliqgue de manera correcta los
principio de supremacia, convencionalidad y sobre todo en las resoluciones
judiciales de este tipo se vulneran preponderantemente los derechos de los

menores. Situaciones que seran planteadas al lector en los capitulos siguientes.

2" CHIOVENDA, Giuseppe. “Curso de Derecho Procesal Civil”. Harla. México 1997. Pag. 19
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CAPITULO TERCERO

3.1 DIVORCIO INCAUSADO

Antes de ahondar sobre el tema en especifico, consideramos conveniente
hablar primero de manera general del concepto de divorcio y sus clases, para
finalmente y de manera pormenorizada, describir de manera amplia el divorcio
incausado, objeto del presente trabajo de investigacion. Asi pues comencemos

con el término amplio del concepto denominado divorcio.

3.1.1 “DIVORCIO. En derecho significa terminar con la cohabitacion entre
los consortes. De forma general podemos conceptuar el divorcio como la
disolucién de la convivencia marital en vida de los cényuges decretada por la
autoridad competente, por causas posteriores a la celebracién del matrimonio

establecidas expresamente por la ley.

Por lo comun, el divorcio se entiende exclusivamente, como la disolucién
del vinculo que une a los cényuges. Tal concepcidon es inexacta, ya que

juridicamente existen varios tipos de divorcio con su propio significado.

Disolucion de la convivencia marital en vida de los cényuges decretada por
la autoridad competente, por causas posteriores a la celebracién del matrimonio,

establecidas expresamente por la ley”?.

3.1.2 Divorcio vincular voluntario. Aquel en que se disuelve el vinculo
matrimonial en vida de los esposos, por orden decretada por la autoridad
competente ante la solicitud de mutuo acuerdo de los conyuges

28 DE LA MATA PIZANA, Felipe y otro. “DERECHO FAMILIAR”. Ed. Porrta, México 2004. Pags.157-
163.

85



3.1.3 Divorcio necesario. Disolucion del vinculo matrimonial por sentencia

jurisdiccional emanada a peticién de un solo consorte y fundada en causa grave.

Ahora bien, el Cadigo Civil para el Estado de México, en su articulo 4.89,

nos sefala el concepto de divorcio incausado, siendo este aquél que cualquiera

de los cényuges lo solicita sin que exista la necesidad de sefalar la razén que lo
motiva. En ese contexto podemos definir al divorcio incausado, como aquel
procedimiento, mediante el cual, de manera unilateral y sin que medie litis alguna,
se disuelve el vinculo matrimonial, dejando a los contrayentes de nueva cuenta
aptos para contraer matrimonio de manera inmediata, procede el divorcio
incausado en los casos en que el matrimonio tenga al menos un afio de haberse
celebrado y con la simple manifestacion voluntaria de uno de los contrayentes de
no querer continuar con el vinculo matrimonial, sin necesidad de expresar las
causas que lo determinan a disolver su vinculo matrimonial, manifestacién que

debera plasmarse ante un érgano jurisdiccional en materia familiar.

3.1.4 Ley de divorcio vincular.

“‘En 1914, Venustiano Carranza expide la ley de Divorcio Vincular, con la
cual se permite que los divorciantes recobren la posibilidad de contraer un nuevo
vinculo matrimonial. Tal disposicion estd prevista igualmente en la Ley de
Relaciones Familiares de 1917. Aquella fue la primera ley en el pais en contemplar
esta situacion. La historia cuenta que la génesis de esa ley derivd de una situacion

familiar de Carranza.”®®

Dentro de este tema encontramos que por decreto publicado en la Gaceta
Oficial del Distrito Federal, se reformaron los articulos 266, 267, 271, 277, 280,
282, 283, 283 bis, 287, 288 y se derogaron los articulos 273, 275, 276,278,281,
284, 286 y 289 bis, del Cdodigo Civil para el Distrito Federal y con ello se

» DOMINGUEZ MARTINEZ, Jorge Alfredo.”Temas de DERECHO CIVIL en homenaje al doctor Jorge
Mario Magallon Ibarra. Porria, México 2011. P4g. 6
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suprimieron las figuras de divorcio voluntario y divorcio necesario o causal que se

regulaban como formas de extincion del matrimonio.

En la misma fecha se deroga el Titulo Undécimo, con su capitulo Unico, y
los articulos 674 y 682 del Cdédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito
Federal, que regulaban el procedimiento para tramitar el divorcio por mutuo

consentimiento. El divorcio necesario o causal se tramitaba en la via ordinaria civil.

Con la reforma, el divorcio se tramita conforme a las reglas establecidas en
el capitulo X del Titulo Quinto del Cédigo Civil con el inconveniente de ser normas
procesales dentro de un ordenamiento sustantivo, lo cual es contrario a una

correcta sistematica normativa.

No parece clara la naturaleza juridica del procedimiento establecido para la
tramitacién y obtencion de la sentencia del divorcio, pues por una parte se regula
como un procedimiento no contencioso, en el que los conyuges presentan al juez
la solicitud de divorcio, anexandole el convenio sobre los puntos que precisa el
articulo 267 del Codigo Civil en comento (situacidbn de los hijos, custodia,
alimentos y régimen de visitas, disolucién del patrimonio comun y compensacion
en caso de separacion de bienes), para que el juez, en una especie de
homologacién, lo revise y en caso lo apruebe, u ordene a los divorciantes que lo
ajusten conforme a los requisitos de ley y hecho lo anterior, lo apruebe y decrete el

divorcio.

En caso de que los cényuges no lleguen a un acuerdo sobre los términos
del convenio, se dejardn a salvo sus derechos para que se decida en el

procedimiento contencioso, pero en todo caso el divorcio se decretara.
Lo mismo ocurre si el divorcio se solicita por uno solo de los cényuges y

contestada la solicitud no se logran avenir sobre los términos del convenio, el

divorcio se decreta y se dejan expeditos los derechos de las partes en cuanto a
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los puntos del convenio en que no estén de acuerdo para que se resuelva en el

procedimiento contencioso que se planteara en via incidental.

Lo que si queda claro es el cambio radical en la aquiescencia del divorcio
que, de haberse llegado a considerar a la muerte casi como Unica causal de
disolucion del vinculo, se ha evolucionado, hasta la posibilidad de que ambos o
cualquiera de los conyuges pueda dar por terminado el matrimonio, cuando asi lo
decida y sin necesidad de probar, ni siquiera de expresar el motivo o la razén que

le hayan servido para tal decision.

Conforme al articulo 283, la sentencia de divorcio fijara la situacion de los
hijos menores de edad. También se establece como novedad que en la sentencia
el juez deba resolver sobre el pago de alimentos a favor del conyuge que,
teniendo la necesidad de recibirlos, durante el matrimonio se haya dedicado
preponderantemente a las labores del hogar, al cuidado de los hijos, esté

imposibilitado para trabajar o carezca de bienes.”*°

Considero conveniente el hecho de exponer de manera breve como se lleva
a cabo el procedimiento de divorcio incausado en el Distrito Federal, toda vez que
fue la primera entidad a nivel nacional que realizo la modificacion al procedimiento

de divorcio, derogando el divorcio administrativo, el voluntario y el necesario.

“En el divorcio exprés es valido que cualquiera de las partes en la via
incidental pida para la mejor complementacion de las medidas provisionales o
definitivas ya decretadas que intervengan en dicha diligencia la denominada AFI
porque los Derechos Humanos deben ser catalogados como derechos federales

ameén de su connotacion internacional.

Se ha presentado un problema de gran envergadura para quien tenga o

quien pierda la patria potestad, que es un aspecto de orden publico y de interés

%0 CRUZ MEIJIA, Andrés. “Temas de DERECHO CIVIL en homenaje al doctor Jorge Mario Magallon
Ibarra”. Porrdia. México 2011. P4gs. 88-91.
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general que por referirse a un Derecho Humano fundamentalmente debiera
tramitarse en la via ordinaria y no en la incidental como se llevara a cabo de
acuerdo a las reformas. Ademas la manera de administrar la sociedad conyugal

durante el procedimiento y hasta que se liquide, entre otros aspectos.”®

Una vez expuesto de manera breve el concepto de divorcio incausado, se
describira de manera breve, la rama del Derecho que se encarga de regular el

procedimiento de disolucion del vinculo matrimonial.

3.2 DERECHO DE FAMILIA

La familia constituye el grupo natural o base del cual surgen los individuos
gue conforman la sociedad. En ella recae todo tipo de responsabilidades para que
una sociedad se defina y desarrolle. Entre ellas se hallan las que se refieren a
cada uno de los sujetos unidos por vinculos de sangre producto de la convivencia
intersexual y de la filiacibn o por vinculos juridicos, como ocurre con la unidad

familiar en su totalidad.

Los grupos familiares han existido en todas las culturas a lo largo de la
historia del hombre y dieron origen a diversos tipos de familias, las cuales reflejan
una gran variedad de situaciones econdmicas, sociales, politicas, juridicas, etc.
Debido a ello, es una institucion que ha sido definida de muy distintas formas. Por
ejemplo, se le ha considerado como primera asociacion humana, o como la célula
natural y necesaria de la sociedad; también como el nucleo de toda organizacion
social o el medio en el que el individuo logra su desarrollo fisico, psiquico y social;
de igual manera, se ha dicho de ella que es la unidad econémica que conforma la
base de la seguridad material del individuo en sus diversas etapas de desarrollo,

al principio en el seno de la familia en que se nace y posteriormente, en el de la

3! QUINTANILLA GARCIA, Miguel Angel. “DIVORCIO EXPRES” SISTA, México 2010. Pags. 30-31.
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familia que hace; asimismo, se le ha sefialado como la institucion cuyos miembros

se relacionan por derechos, deberes y obligaciones reciprocos.”?

La familia aparece en la historia como una comunidad, creada en principio
por el matrimonio, compuesta al menos por progenitores y procreados, y en la que

pueden participar otras personas, convivientes o no.

La familia, en la nueva vision juridica de la convivencia humana, se describe
mA&s como un nucleo de apoyo a cada uno de los individuos que como un
referente de especificos intereses; desde luego se niega que ésta sea titular de

derechos.

El derecho de familia comprende tres grandes divisiones: el tratado del
matrimonio y otras uniones formales e informales estables, que abarca los
presupuestos y formalidades de su celebracion, la relajacion (separacién de los
conyuges y convivientes; el tratado de la filiacion y las relaciones entre padres e
hijos; y, por ultimo, el estudio de las instituciones tutelares de los menores e
incapacitados.

3.2.1 Caracteres del derecho de familia

a. Su contenido ético. Dada la explicada connaturalidad del hecho familiar con
la especie humana, se comprende que la mas intima y radical regulacion de
aguél sea moral.

b. Transpersonalismo, en las relaciones familiares prima el interés superior de
la familia, porque a las necesidades de esta y las del individuo, dentro de
ella pretende subvenir el ordenamiento.

c. Mas limitada autonomia de la voluntad. Entre las normas del derecho
familiar hay muchas que son imperativas e inderogables, como las que

regulan el contenido y la extension de las potestades familiares, la eficacia

%2 BAQUEIRO ROJAS, Edgard y otra. “Derecho de familia”. Oxford. México 2005. Pag. 5
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de la relacion parental y la creacion y efectos de cada status: en este Gltimo
aspecto, la manifestacion de voluntad o el acuerdo de voluntades suelen
guedar restringidos a la mera creacion del vinculo familiar, cuyos efectos no
pueden regular ulteriormente. No quiere decir esto que no haya, en el
derecho de familia &mbitos abandonados al querer individual, pero si que
en muchos casos los derechos y deberes familiares, como nacidos de un
status, son regulados por la ley rigidamente, sin modificacion posible.

d. Fusion de derecho y el deber. Se caracteriza el derecho de familia, por una
interpenetracion de derechos y obligaciones més fuerte que en ninguna otra
parte del Derecho, y por eso el ejercicio del derecho so6lo puede hacerse
conforme al deber que le es correlativo y en el marco de sus finalidades
éticas.

e. Indisponibilidad y duracion. Caracteristica comun a los derechos-deberes
familiares es la indisponibilidad: no valen su renuncia o su trasmision, que

en los demas derechos vienen a ser un modo natural de ejercicio”®.

Independientemente del concepto que se le atribuya a la familia, o como se
origina la misma (matrimonio, concubinato, unién libre, amasiato, filiacion,
adopcion, etc.), lo que nos debe quedar claro es que las relaciones sociales dentro
de un grupo, clan, pueblo o Estado estaran siempre reguladas o vinculadas con el
derecho. Entendiendo que el Derecho se creé para tutelar y proteger los intereses

primero colectivos y después los de caracter personal.

“Desde el punto de vista sociologico el derecho de familia tiene por objeto la
organizacion de la solidaridad doméstica, que esta determinada por virtud del
matrimonio, del parentesco consanguineo, y de manera excepcional, por el
parentesco de adopcion. El problema ético del derecho de familia, trata de precisar

la influencia de la moral en la organizacion juridica de la familia.

% LACRUZ BERDEJO, José Luis y otros. “ELEMENTOS DE DERECHO CIVIL” Tomo IV FAMILIA.
DYKINSON, 42 Ed. Madrid 2010. P4gs. 1-10.
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El problema politico del derecho de familia se refiere a la intervencion del
Estado en la organizacion juridica de la familia, el Estado debe intervenir; porque
de la solidaridad familiar depende en gran medida la solidaridad politica; porque el
Estado debe tutelar un conjunto de intereses de orden publico que existen en el
seno de la familia; porque el Estado debe intervenir en la celebracién de ciertos
actos juridicos del derecho familiar; porque el Estado debe controlar la actividad

de los que ejercen la patria potestad y la tutela, mediante la intervencion del juez.

El problema patrimonial se refiere a la precision de las instituciones de tipo
patrimonial que debe regular el derecho de familia y cual debe ser la naturaleza de
las relaciones patrimoniales ente los distintos miembros del grupo familiar. La
sociedad conyugal, la separacion de bienes, las donaciones antenupciales y

nupciales, el patrimonio familiar, etc.

El problema teleoldgico se ocupa de los fines especificos del derecho de
familia que consisten en lograr la solidaridad domestica, esto es, lograr una

solidaridad cada vez mas estrecha y perfecta entre los distintos miembros del

grupo.

El problema axiolégico se refiere a la justicia que debe existir en las
instituciones familiares, justicia de coordinacion es la que existe en las relaciones
de parentesco; las relaciones paterno-filiales descansan en la justicia de
subordinacion. La tutela se funda en la potestad que ejercera el tutor, sobre el
incapaz, la justicia es de subordinacién, en cuanto a los hijos habidos fuera del
matrimonio se impone la justicia de coordinacién, de igualdad con los hijos del

matrimonio™*,

Ahora bien, una vez expuesto el concepto de familia es necesario sefalar y

precisar como se regulan las relaciones familiares en el ambito juridico, esto es,

¥ SANCHEZ MARQUEZ, Ricardo. “DERECHO CIVIL”. PORRUA, 2*. Ed. México 2002. Pags. 242-243.
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establecer cuél es la rama de Derecho que se encarga de conocer y regular las

conductas de los miembros de la familia.

“Todas las normas que regulan la conducta de los particulares,
independientemente del interés en juego o de la igualdad o desigualdad de sus
situaciones juridicas, seran normas de derecho privado, por cuanto que no se
refieren en ninguno de sus aspectos a la estructuracion juridica del Estado.
Partiendo de este criterio podemos considerar que el Derecho de Familia
pertenece por entero al derecho privado, no obstante que tutele intereses

generales o colectivos, siendo sus normas irrenunciables.

Las caracteristicas del derecho de familia permiten diferenciar esta rama de
todo derecho patrimonial civil, mercantil, obrero o agrario. Atendiendo a las
caracteristicas del derecho de familia, tanto por lo que se refiere a su aspecto no
patrimonial, cuando por lo que atafie a su caracter de estatuto imperativo,
irrenunciable, fuera del campo de la autonomia de la voluntad, e integrando por
normas de indiscutible interés publico y superior, consideramos que debe
separarse del derecho civil patrimonial, para integrar una rama autbnoma dentro

del derecho privado.”®

Julian Bonnecase define al “derecho de familia como el conjunto de reglas
de derecho, de orden personal y patrimonial, cuyo objeto exclusivo, principal,
accesorio o indirecto es prescindir la organizacion, vida y disolucion de la familia”.
“Con los conceptos de familia y derecho, se integra la definicion de lo que se
conoce como derecho de familia, el cual es parte del derecho privado que se
vincula con el publico para reglamentar las relaciones entre los miembros del
conglomerado familiar en cuanto a su constitucion, organizacion y disolucion. De
ahi que la definicién del derecho de familia responda a la regulacion juridica de los
hecho biosociales derivados de la union de los sexos a través del matrimonio o el

concubinato, de la filiacion y el parentesco. En otras palabras, el derecho de

% ROJINA VILLEGAS, Rafael. “Compendio de derecho civil”. Ed. Porrta. Trigésima tercera ed. México
2003. Pags. 204-206.
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familia es el conjunto de normas juridicas de orden publico e interés social que
regulan la constitucién, organizacién y disolucién de las relaciones entre los

miembros de la familia con el objeto de proteger el desarrollo integral de ellos.

3.2.2 Objeto del derecho familiar

“El maestro Rojina Villegas dice que los derechos familiares principales se
manifiestan a través del matrimonio entre consortes en las relaciones de
parentesco, entre los parientes por consanguinidad, afinidad y adopcion, entre las
relaciones especificas de la patria potestad entre padres e hijos, abuelos y nietos,
asi como en todas las consecuencias generales de la filiacion legitima y natural;
encontrandose desde luego el régimen de la tutela como la institucién que puede
ser auxiliar de la patria potestad o con independencia de la misma, reconoce el
maestro que a través de dichas relaciones se pueden ver afectadas sus personas,
su actividad juridica o su patrimonio, sefiala al divorcio como una sancién propia al

derecho familiar y menciona a los actos juridicos inexistentes y nulos.

El derecho familiar puede llevar la intencién de los individuos dirigida a dar
vida a una relacion juridica protegida por el derecho, pero también dijimos que hay
negocios juridicos familiares en los que no es necesaria la intencion de los
individuos para producir consecuencias de derecho, tal y como lo es el caso de los
derechos del hijo que son protegidos por la norma juridica, interesandole al

derecho el reconocimiento juridico de ese hecho objetivo.

Una vez que se ha conceptualizado y entendido tanto el concepto de
familia, asi como el de Derecho familiar, nos queda claro que una de las
finalidades de la familia en general, es la procreacion y/o descendencia
(refiriéndome a los casos en que por determinadas circunstancias se tiende a la
adopcion). Es claro que uno de los principales objetivos del Derecho de Familia es
proteger a los hijos en especial cuando son menores 0 incapaces, pero, es

necesario estudiar y analizar si en la practica juridica efectivamente se cumple con
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dicho fin, Toda vez que nuestro universo juridico es inmenso y seria imposible
extendernos a todo, Unicamente, estableceremos y analizaremos las leyes en
materia familiar que rigen en el Estado de Meéxico. Ello implica tener una
perspectiva viable de como se tutelan los derechos de los nifios en materia de

divorcio incausado, que es el asunto que ocupa al presente trabajo.

Toda vez que el nifio no tiene capacidad legal para defenderse,
encontramos que nuestra legislacion familiar sefiala en diversos preceptos las
personas que seran las encargadas de proteger y tutelar los derechos de los

menores, estableciendo como orden de preferencia el siguiente:

- El o los ascendientes que tengan la patria potestad:;
- El tutor,;
- El ministerio publico a falta o por imposibilidad de las personas

anteriormente sefaladas.

Una vez sefialado quien o quienes son los encargados de velar y hacer
valer los derechos de los menores, ante las diversas autoridades, instituciones,
sociedad y porque no ante la misma familia, es importante sefialar cuales son las
acciones que pueden ejercitarse ante los jueces de lo familiar y en su caso penal,
para hacer validos los derechos que consagra la legislacion civil y principalmente
la Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos para la defensa de los

derechos de los nifos.

La cantidad de acciones que se pueden ejercitar es basta, por ello y a
efecto de no hacer tan extenso el presente ensayo, solo se sefialaran algunas de
las mas importantes acciones que se pueden ejercitar en defensa de los derechos

de los nifios, especificamente en materia familiar.
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3.2.3 ACCIONES EN MATERIA DE DERECHO DE FAMILIA

“El concepto de accidn tiene una estrecha conexién con el de lesion de los
derechos por lo que la accion es uno de los derechos que pueden nacer de la
lesion de un derecho; y asi es como ella se presenta en el mayor nimero de los
casos: como un derecho con el cual, no cumplida la realizacién de una voluntad
concreta de ley mediante la prestacion del obligado, se obtiene la realizacion de
aguella voluntad por otro camino, es decir, mediante el proceso. La acciéon es por
lo tanto, el poder juridico de dar vida a la condicidon para la actuacion de la

voluntad de la ley.”*®

“Clasificacion de las acciones:

a) Acciones reales y personales: intimamente unidas con la distincion de

derechos reales y personales.
b) Acciones mobiliarias e inmobiliarias

c) Acciones principales y accesorias

d) Acciones petitorias™®’

La legislacion procesal civil en el Estado de México, establece como acciones

en materia familiar las siguientes:

Recordemos que la accion es la facultad que tiene el individuo de ejercitar
sus derechos respecto a una o0 unas pretensiones determinadas. Dentro de las
acciones que regula el Derecho, podemos encontrar:

“La peticibn de herencia se deducird por el heredero testamentario o
abintestato, o por el que haga sus veces en la disposicion testamentaria. La

peticion de herencia se da contra el albacea o contra el poseedor de los bienes

% CHIOVENDA, Giuseppe “Curso de derecho procesal civil”. Harla. México 1997. Pags. 10- 13
%" dem. Pags. 17-18.
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hereditarios en su caracter de heredero o cesionario de éste, y contra el que no
alega titulo de posesion del bien hereditario o dolosamente dejo de poseerlo. La
peticion de herencia se ejercitara para que sea declarado heredero el actor, se le
haga entrega de los bienes hereditarios con sus accesiones, se le rindan cuentas
y se le indemnice. En las acciones mancomunadas por herencia o legado, se
observaran las reglas siguientes: I. Si no se ha nombrado interventor ni
albacea, pueden ejercitarlas cualquiera de los herederos o legatarios; Il. Si se
ha nombrado interventor o albacea, sélo a éstos compete la facultad de deducirlas
en juicio, y sélo podran hacerlo los herederos o legatarios cuando requeridos por

ellos el albacea o el interventor, se rehlisen a hacerlo.”®

Punto importante en nuestra investigacion, las acciones en materia de
controversia, toda vez que a el divorcio le son inherentes las cuestiones relativas a
alimentos, guarda y custodia, bienes, conozcamos cuales son algunos de los

aspectos y lineamientos para ejercer acciones relativas a estos derechos.

‘Las controversias sobre el estado civil de las personas y del Derecho
familiar, se tramitaran de acuerdo con las reglas que se sefialan en este libro, y en
lo no previsto con las del libro segundo de este ordenamiento. Se sujetaran a
estas controversias: |. Las que se susciten con motivo de alimentos, guarda y
custodia, convivencia, régimen patrimonial, patria potestad, parentesco,
paternidad, nulidades relativas a esta materia, divorcio necesario y las demas
relacionadas con el Derecho Familiar; Il. Las relativas al estado civil de las
personas; y lll. La peticibn de herencia después de la adjudicacion respectiva,

quedan exceptuadas, las controversias relacionadas con el derecho sucesorio.”®

Podemos observar que existen infinidad de acciones relacionadas con el
derecho familiar, y mas especificamente con los menores, dichas acciones se
hacen valer mediante el debido proceso familiar, entendiendo este, como el

conjunto complejo de actos de las partes interesadas, del 6rgano jurisdiccional y

%8 Cadigo Civil para el Estado de México.
%9 Codigo de Procedimientos Civiles para el Estado de México.
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de los terceros ajenos a la relacion sustancial, encaminados a la aplicacion de una
ley general, jurisprudencia, o principios generales del derecho en materia familiar a
un litigio concreto controvertido para solucionarlo o dirimirlo. “El proceso familiar
tiene por objeto la resolucion de las pretensiones fundadas en el Derecho de
Familia, entendido como un conjunto de normas que regulan las relaciones

familiares.”°

La accion procesal familiar es una accion personal cuyo objeto es
precisamente el hacer efectivo un derecho personal que de acuerdo a las teorias
clasicas se tiene contra el demandado y que le permite exigirle el cumplimiento de

una obligacion de dar, hacer o abstenerse.

La funcion jurisdiccional tiene la tarea social de aplicar el derecho y
solucionar de manera legal, pacifica, civilizada, justa y por via instrumental la
conflictiva o litigio que no pudo por diversas circunstancias ser resuelto por los
interesados. Lo esencial de la jurisdiccidon es la facultad y deber conferido a los
organismos del Estado jurisdiccionales para solucionar aquellos litigios que tengan

una trascendencia juridica.

El proceso familiar esta destinado a fluir. La naturaleza de cualquier
proceso es la transitoriedad. El proceso familiar se encuentra dividido en dos
grandes etapas: a) la instruccién en la cual deberan desahogarse las siguientes
fases:

1. Postulatoria,

2. Probatoria,

3. Preconclusiva.

b) el juicio.

El proceso familiar puede ser escrito u oral, regido por la autonomia de la

voluntad o por el interés superior del nucleo familiar, ser publico o secreto, con litis

abierta o cerrada, regirse por principios dispositivo y publicista, ser gratuito o con

* GOMEZ FRODE, Karina. “Derecho Procesal Familiar”. Porraa. Segunda Edicion. México 2010. Péags. 1-3
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costas, contener o no funciones conciliatorias o mediadoras entre las partes,

establecer medidas provisionales o cautelares; etc.”**

Como se ha podido observar, el procedimiento para hacer efectivas las
acciones sefialadas en materia familiar, tiene ciertas caracteristicas, dentro de las
cuales podemos destacar que, dicho proceso debe estar siempre tendiente a
salvaguardar por cualquier otro derecho o interés, el de los menores o0 quien se

encuentre en desventaja, frente a su contrario.

En ese contexto puedo sefialar que esa garantia de salvaguardar y tutelar
de manera prioritaria lo derechos de los menores se encuentra consagrada en
nuestra carta magna, tal y como se sefiala en el articulo cuarto que en relaciéon a

dicha proteccion, tutela y vigilancia de los derechos de los nifios, establece:

“El varén y la mujer son iguales ante la ley. “Esta protegera la organizacion y el

desarrollo de la familia.

Toda familia tiene derecho a disfrutar de vivienda digna y decorosa”. La
Ley establecera los instrumentos y apoyos necesarios a fin de alcanzar tal

objetivo.

En todas las decisiones y actuaciones del Estado se velara y cumplira con
el principio del interés superior de la nifiez, garantizando de manera plena sus
derechos. Los nifios y las nifias tienen derecho a la satisfaccion de sus
necesidades de alimentacion, salud, educacién y sano esparcimiento para su
desarrollo integral. Este principio debera guiar el disefio, ejecucién, seguimiento y

evaluacion de las politicas publicas dirigidas a la nifiez.

Los ascendientes, tutores y custodios tienen la obligacién de preservar y

exigir el cumplimiento de estos derechos y principios.

! |bidem pégs. 17- 24
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El Estado otorgara facilidades a los particulares para que coadyuven al

cumplimiento de los derechos de la nifiez. “*?

Estas garantias se encuentran vinculadas y de igual manera se encuentran
reguladas en diversos ordenamientos internacionales y locales, dentro de los
cuales podemos destacar el tratado de San José Costa Rica, del cual México es
miembro integrante, al haberse adherido al mismo, y la ley para la proteccion de
los derechos de las nifias, nifios y adolecentes del Estado de México. Esto esta
plenamente fundamentado en lo establecido por nuestra carta magna en su

articulo primero, que a la letra dice:

“‘En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los
derechos humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados
internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las
garantias para su proteccidn, cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse,

salvo en los casos y bajo las condiciones que esta Constitucion establece.”

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de
conformidad con esta Constitucion y con los tratados internacionales de la materia

favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia.

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la
obligacion de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de
conformidad con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y
progresividad. En consecuencia, el Estado debera prevenir, investigar, sancionar y
reparar las violaciones a los derechos humanos, en los términos que establezca la

|ey. »43

42 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
“ fdem.
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3.3 NORMAS INTERNACIONALES, Y LOCALES RELATIVAS
A LOS DERECHOS DE LOS NINOS, NINAS Y ADOLECENTES
DEL ESTADO DE MEXICO

Comencemos este apartado, sefalando primeramente el concepto de
tratado y una breve resefa histérica, para posteriormente puntualizar algunos de
los tratados internacionales y normas locales relativas a la proteccion de los

derechos de los nifios, nifias y adolecentes en el Estado de México.

“Los tratados han sido el mecanismo mediante el cual los sujetos se ponen
de acuerdo y fijan reglas de conducta, desde los mecanismos de su colaboracion

hasta su significado y efectos.

Algunos autores indican que el origen de los tratados, es la costumbre. Los
estados han tenido a lo largo del tiempo tres derechos fundamentales:

1) lus legationum

2) lus belli ac pacis; e

3) lus foederum ac tractatum.

Lo anterior se refiere al derecho de enviar representantes a otros paises, la
alternativa de establecer embajadas y la posibilidad de llevar a cabo el derecho de
la guerra de donde se desprende la idea tradicional de que la guerra es un
elemento consubstancial a las relaciones internacionales y, por consiguiente, su

regulacion y finalmente la posibilidad de hacerlas tratados.

Es en Italia en donde se desarrolla la practica de celebrar tratados
internacionales, asi como de enviar agentes diplomaticos. No es sino hasta el
inicio de la primera guerra mundial (1914) que la paz que imper6 y el desarrollo
logrado se deben al papel que jugaron los tratados. En este siglo los tratados son

MAS numerosos y surgen también las convenciones internacionales.
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Sin embargo es con la aparicién de estos instrumentos que se coadyuva a

mantener la paz, asi como a crear el derecho internacional.

En la antigedad eran mucho mas comunes los tratados sobre asuntos
bélicos, sobre alianzas o sobre el establecimiento de las condiciones de paz.
Actualmente en cambio, los tratados versan sobre politica, comercio exterior,
transportes, ciencias, artes, etcétera. Los Estados publican de manera periodica
una recopilaciéon de los tratados que ellos celebran. Por lo que respecta a México,
el senado de la Republica edita una coleccion de tratados ratificados y convenios
ejecutivos celebrados por México, que puede ser consultada en la Secretaria de

Relaciones Exteriores.

Los tratados pueden concebirse como el resultado de un procedimiento
(negociacién, firma y ratificacion), mediante el cual se pone fin a la nhegociacion y
se estipulan derechos y obligaciones para las partes contratantes; pero también es
cierto que los tratados pueden ser el inicio, en otros sentido, de un nuevo proceso
de las relaciones internacionales que, como sefiala Lachs, pueden servir al
progreso o frenarlo, pero en todo caso, siguen siendo una influencia activa en la

evolucioén histérica.

En el derecho internacional contemporaneo se reconoce a las
organizaciones internacionales, al igual que a los Estados, el derecho para la
celebracion de los tratados, con caracteristicas propias y objetivos igualmente sui
generis en ocasiones. Se reconoce a las convenciones internacionales como

sinénimo de tratados.

Los tratados, como fuente del Derecho, no son otra cosa que la voluntad de
los Estados plasmada en documentos, y su obligatoriedad radica en el ejercicio de
la voluntad, cuando el Estado la aprueba. En la sociedad internacional no existe

un Estado que tenga facultades para legislar, pero si puede manifestar su voluntad
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de producir derechos y obligaciones mas alla de los limites del propio Estado, por

lo que los tratados pueden ser considerados como legislacion internacional.

Los tratados son la fuente mas segura del Derecho Internacional, algunos
autores lo llaman el derecho de gentes escrito. En sentido amplio se dice que
tratado es todo acuerdo concluido entre miembros (dos o mas) de la comunidad
internacional, algunos hablan de sujetos de Derecho Internacional. El sentido
estricto sefiala que el tratado requiere de un procedimiento para su formacion y
formalizacién, asi como de la participacion del 6rgano del Estado que tenga el
poder para concluirlo.

Debemos concluir que un tratado es la manifestacion formal (por escrito ),
de la voluntad de los sujetos (cuando se trate de la voluntad de los estados seré la
voluntad soberana) de Derecho Internacional con el animo de crear, modificar o
extinguir derechos y obligaciones, es decir, establecer de manera contractual
normas de derecho que regulen su conducta sea cual fuere la materia o resuelvan
conflictos en el marco del Derecho Internacional y asegurar asi el cumplimiento de

los mismos verificando que estan acordes a sus respectivas leyes internas.

Los tratados son producto de la negociacion de los términos que hayan
pactado los representantes de cada parte, su objetivo es crear efectos juridicos,
que pueden ser medidos y valorados si estan plasmados en un documento que al

efecto lo sefale™*.

Es dable expresar que con la apertura de fronteras, los avances
tecnologicos y la politica internacional, se ha generado la imperiosa necesidad de
regular las relaciones entre naciones tanto de manera colectiva, asi como
individual, ello a efecto de homologar la seguridad de los derechos humanos de
cada individuo que se encuentre de manera continua o en transito en alguno de

los paises que han suscrito tratados internacionales, siendo el caso nuestro pais.

* GUERRERO VERDEJO, Sergio. “Derecho Internacional Pablico. Tratados”. UNAM, 2*. Ed. México
2003. Pags. 13- 48
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La Carta de las Naciones Unidas se firmo el 26 de junio de 1945 en San
Francisco, al terminar la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Organizacion
Internacional, y entré en vigor el 24 de octubre del mismo afo. El Estatuto de la

Corte Internacional de Justicia es parte integrante de la Carta.

3.3.1 CARTA DE LAS NACIONES UNIDAS

A efecto de conocer, cuales fueron las consideraciones y criterios que se
tomaron en cuanta para la creacion de la Organizacion de las Naciones Unidas,
veamos la exposiciébn de motivos de la ley de dicho organismo internacional.
“‘Nosotros los pueblos de las Naciones Unidas resueltos a preservar a las
generaciones venideras del flagelo de la guerra que dos veces durante nuestra
vida ha infligido a la Humanidad sufrimientos indecibles, a reafirmar la fe en los
derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de la persona
humana, en la igualdad de derechos de hombres y mujeres y de las naciones
grandes y pequefias, a crear condiciones bajo las cuales puedan mantenerse la
justicia y el respeto a las obligaciones emanadas de los tratados y de otras fuentes
del derecho internacional, a promover el progreso social y a elevar el nivel de vida
dentro de un concepto mas amplio de la libertad, y con tales finalidades a practicar
la tolerancia y a convivir en paz como buenos vecinos, a unir nuestras fuerzas
para el mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales, a asegurar,
mediante la aceptacion de principios y la adopcion de métodos, que no se usara,;
la fuerza armada sino en servicio del interés comun, y a emplear un mecanismo
internacional para promover el progreso econémico y social de todas los pueblos,

hemos decidido aunar nuestros esfuerzos para realizar estos designios.

Por lo tanto, nuestros respectivos Gobiernos, por medio de representantes
reunidos en la ciudad de San Francisco que han exhibido sus plenos poderes,

encontrados en buena y debida forma, han convenido en la presente Carta de las
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Naciones Unidas, y por este acto establecen una organizacion internacional que
”45

se denominara las Naciones Unidas.

Para el presente trabajo, considero oportuno sefalar algunos lineamientos
juridicos vertidos en la Carta de las Naciones Unidas, que sirven de apoyo para
fundamentar el presente trabajo y que son base de la garantia de proteccién de

los derechos humanos del individuo. “Los Propdésitos de las Naciones Unidas son:

1. Mantener la paz y la seguridad internacionales, y con tal fin: tomar medidas
colectivas eficaces para prevenir y eliminar amenazas a la paz, y para suprimir
actos de agresion u otros quebrantamientos de la paz; y lograr por medios
pacificos, y de conformidad con los principios de la justicia y del derecho
internacional, el ajuste o arreglo de controversias o situaciones internacionales

susceptibles de conducir a quebrantamientos de la paz;

2. Fomentar entre las naciones relaciones de amistad basadas en el respeto al
principio de la igualdad de derechos y al de la libre determinacion de los pueblos, y

tomar otras medidas adecuadas para fortalecer la paz universal;

3. Realizar la cooperacion internacional en la solucibn de problemas
internacionales de caracter econdmico, social, cultural o humanitario, y en el
desarrollo y estimulo del respeto a los derechos humanos y a las libertades
fundamentales de todos, sin hacer distincion por motivos de raza, sexo, idioma o

religion; y

4. Servir de centro que armonice los esfuerzos de las naciones por alcanzar estos

propdsitos comunes.

Con el propésito de crear las condiciones de estabilidad y bienestar
necesarias para las relaciones pacificas y amistosas entre las naciones, basadas
en el respeto al principio de la igualdad de derechos y al de la libre determinacion

de los pueblos, la Organizacion promovera: a. niveles de vida mas elevados,

** Exposicion de motivos de la Carta de las Naciones Unidas.
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trabajo permanente para todos, y condiciones de progreso y desarrollo econémico
y social; b. La solucion de problemas internacionales de caracter econémico,
social y sanitario, y de otros problemas conexos; y la cooperacion internacional en
el orden cultural y educativo; y c. el respeto universal a los derechos humanos y a
las libertades fundamentales de todos, sin hacer distincion por motivos de raza,
sexo, idioma o religion, y la efectividad de tales derechos y libertades.

Todos los Miembros se comprometen a tomar medidas conjunta o
separadamente, en cooperacién con la Organizacion, para la realizacion de los

propositos consignados en el Articulo 55.

La Organizacion de las Naciones Unidas, estad encargada de vigilar que los
derechos humanos sean respetados por los paises que suscribieron el pacto o se
adhirieron a él. Cabe mencionar que esta Organizacion surgié a raiz de la
segunda guerra mundial, como un organismo que ayudaria a los paises a resolver
sus conflictos de manera pacifica.”*®

Siendo la base de la regulacion juridica de un pueblo, su Constitucion,
seflalemos cuales son los articulos que fundamentan la regulacion de los

derechos humanos en nuestro pais y en especifico sobre nuestro tema.
3.3.2 CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS

“Articulo 1o0. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran
de los derechos humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados
internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las
garantias para su proteccidn, cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse,

salvo en los casos y bajo las condiciones que esta Constitucion establece.

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de
conformidad con esta Constitucion y con los tratados internacionales de la materia

favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia.

%6 Carta de las Naciones Unidas
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Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la
obligacion de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de
conformidad con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y
progresividad. En consecuencia, el Estado debera prevenir, investigar, sancionar y

reparar las violaciones a los derechos humanos, en los términos que establezca la

ley.

Esta prohibida la esclavitud en los Estados Unidos Mexicanos. Los esclavos
del extranjero que entren al territorio nacional alcanzaran, por este solo hecho, su

libertad y la proteccion de las leyes.

Queda prohibida toda discriminacion motivada por origen étnico o nacional,
el género, la edad, las discapacidades, la condicion social, las condiciones de
salud, la religion, las opiniones, las preferencias sexuales, el estado civil o
cualquier otra que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o
menoscabar los derechos y libertades de las personas.”’

Dentro de los ordenamientos juridicos internacionales encontramos
la Convencién de Viena, suscrita el 23 de mayo de 1969, el dicha convencién se
establecié la proteccion de los derechos del individuo, asi como reforzando el
trabajo de la Organizacién de las Naciones Unidas, para lo cual consideramos

oportuno plasmar un extracto de la misma en el presente trabajo.
3.3.3 Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados

“‘Los Estados Partes en la presente Convencién: Considerando la funcién

fundamental de los tratados en la historia de las relaciones internacionales;

Reconociendo la importancia cada vez mayor de los tratados como fuente
del derecho internacional y como medio de desarrollar la cooperacion pacifica

entre las naciones, sean cuales fueren sus regimenes constitucionales y sociales:

*" Constitucion politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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Advirtiendo que los principios del libre consentimiento y de la buena fe y la

norma "pacta sunt servanda" estan universalmente reconocidos

Afirmando que las controversias relativas a los tratados, al igual que las
demas controversias internacionales deben resolverse por medios pacificos y de

conformidad con los principios de la justicia y del derecho internacional,

Recordando la resolucion de los pueblos de las Naciones Unidas de crear
condiciones bajo las cuales puedan mantenerse la justicia y el respeto a las

obligaciones emanadas de los tratados:

Teniendo presentes los principios de derecho internacional incorporados en
la Carta de las Naciones Unidas, tales como los principios de la igualdad de
derechos y de la libre determinacion de los pueblos, de la igualdad soberana y la
independencia de todos los Estados, de la no injerencia en los asuntos internos de
los Estados, de la prohibicién de la amenaza o el uso de la fuerza y del respeto
universal a los derechos humanos y a las libertades fundamentales de todos y la

efectividad de tales derechos y libertades.

Convencidos de que la codificacion y el desarrollo progresivo del derecho
de los tratados logrados en la presente Convenciéon contribuiran a la consecucion
de los propdsitos de las Naciones Unidas enunciados en la Carta, que consisten
en mantener la paz y la seguridad internacionales, fomentar entre las naciones las

relaciones de amistad y realizar la cooperacion internacional;

Afirmando que las normas de derecho internacional consuetudinario
continuaran rigiendo las cuestiones no reguladas en las disposiciones de la

presente Convencién.”*®

La regulacion en materia de tratados fue creciendo a manera en que los
paises se unian para suscribir acuerdos internacionales de cooperacion,

tendientes a la globalizacion y para proteccion de sobremanera para los paises de

“8 Convencion de Viena sobre el derecho de los Tratados.
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primer mundo, toda vez que desean otorgar a sus ciudadanos todas las garantia
en la proteccién de sus derechos, con la finalidad de generar un estado garantista

que facilite la generacidén de nuevos recursos econdémicos para sus naciones.

En ese tenor vemos pues que sefiala la ley sobre la celebracién de tratados
al respecto:

3.3.4 LEY SOBRE LA CELEBRACION DE TRATADOS

Nueva Ley publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 2 de enero de
1992. “La presente Ley tiene por objeto regular la celebracion de tratados y
acuerdos interinstitucionales en el &mbito internacional. Los tratados solo podran
ser celebrados entre el Gobierno de los Estados Unidos Mexicanos y uno o varios
sujetos de derecho internacional publico. Los acuerdos interinstitucionales solo
podran ser celebrados entre una dependencia u organismos descentralizados de
la Administracion Publica Federal, Estatal o Municipal y uno o varios 6rganos
gubernamentales extranjeros u organizaciones internacionales. Cualquier tratado
o acuerdo interinstitucional que contenga mecanismos internacionales para la
solucion de controversias legales en que sean parte, por un lado la Federacion, o
personas fisicas o morales mexicanas y, por el otro, gobiernos, personas fisicas o
morales extranjeras u organizaciones internacionales, debera: I.- Otorgar a los
mexicanos Yy extranjeros que sean parte en la controversia el mismo trato
conforme al principio de reciprocidad internacional; Il.- Asegurar a las partes la
garantia de audiencia y el debido ejercicio de sus defensas; y lll.- Garantizar que
la composicion de los 6rganos de decision aseguren su imparcialidad. Las
sentencias, laudos arbitrales y demas resoluciones jurisdiccionales derivados de la
aplicacion de los mecanismos internacionales para la solucién de controversias
legales a que se refiere el articulo 80., tendran eficacia y seran reconocidos en la

Republica, y podran utilizarse como prueba en los casos de nacionales que se
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encuentren en la misma situacion juridica, de conformidad con el Cédigo Federal

de Procedimientos Civiles y los tratados aplicables.”®

Se observa que existe normatividad interna, para hacer cumplir las
determinaciones internacionales en materia de tratados internacionales suscritos o

ratificados por México.

Consideramos que el Pacto de San José, Costa Rica, suscrito entre el 7 y
22 de noviembre de 1969, es base de regulacion y referencia sobre la garantia y
proteccion y regulacion de los derechos humanos, México se adhiri6 a dicho
pacto, y siendo como lo es, base de argumentacion de nuestras peticiones
juridicas, asi como resoluciones de las autoridades judiciales, es menester

transcribir lo que a criterio nuestro se aplica el presente trabajo.

3.3.5 PACTO DE SAN JOSE, COSTA RICA

“Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los
derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a
toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos
de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole,
origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condicion

social. Para los efectos de esta Convencién, persona es todo ser humano.”°

Resulta interesante, observar que la normatividad internacional ha ido
evolucionando a tal grado que en la actualidad reconoce los derechos de todas las

personas, independientemente de su origen, raza, costumbres, educacion, etcétera.

“Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no
estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los
Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos

constitucionales y a las disposiciones de esta Convencién, las medidas legislativas

*° ey Sobre la Celebracién de Tratados.
%0 Pacto de San José Costa Rica.
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o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y
libertades. Tal y como se efectudé en México, a través de la Reforma al articulo

Primero Constitucional, en el afio 2011.

Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estara
protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la concepcion. Nadie

puede ser privado de la vida arbitrariamente.

Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y
moral. Cuando los menores puedan ser procesados, deben ser separados de los
adultos y llevados ante tribunales especializados, con la mayor celeridad posible,
para su tratamiento. Las penas privativas de la libertad tendrdn como finalidad

esencial la reforma y la readaptacion social de los condenados.

Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un
plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial,
establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion
penal formulada contra ella, o para la determinacién de sus derechos y obligaciones

de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.”*

Resulta interesante observar que dentro de las normas internacionales, se

regula la garantia de audiencia y de un proceso pronto y expedito.

La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser
protegida por la sociedad y el Estado. Se reconoce el derecho del hombre y la mujer
a contraer matrimonio y a fundar una familia si tienen la edad y las condiciones
requeridas para ello por las leyes internas, en la medida en que éstas no afecten al

principio de no discriminacion establecido en esta Convencion. El matrimonio no

% {dem
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puede celebrarse sin el libre y pleno consentimiento de los contrayentes. Los
Estados Partes deben tomar medidas apropiadas para asegurar la igualdad de
derechos y la adecuada equivalencia de responsabilidades de los cényuges en
cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucion del mismo. En
caso de disoluciéon, se adoptaran disposiciones que aseguren la proteccion
necesaria de los hijos, sobre la base Unica del interés y conveniencia de ellos. La
ley debe reconocer iguales derechos tanto a los hijos nacidos fuera de matrimonio

como a los nacidos dentro del mismo.

Observamos que este articulo es el fundamento internacional de mi propuesta,
todas las resoluciones en materia de divorcio, deberdn ser emitidas, tomando

siempre en cuenta el interés superior del menor y la proteccion de sus derechos.

Toda persona tiene derecho a un nombre propio y a los apellidos de sus padres
o al de uno de ellos. La ley reglamentara la forma de asegurar este derecho para

todos, mediante nombres supuestos, si fuere necesario.

Todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccion que su condicion de

menor requieren por parte de su familia, de la sociedad y del Estado.

Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro
recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra
actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley
o la presente Convencion, aun cuando tal violacion sea cometida por personas que

actuen en ejercicio de sus funciones oficiales. Los Estados Partes se comprometen:

a) a garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado
decidira sobre los derechos de toda persona que interponga tal recurso;

b) a desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y

c) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda decision
en que se haya estimado procedente el recurso.

Toda persona tiene deberes para con la familia, la comunidad y la humanidad.

Los derechos de cada persona estan limitados por los derechos de los demas,

por la seguridad de todos y por las justas exigencias del bien comdn, en una
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sociedad democratica.”?

Se aprecia de manera clara que en materia internacional se han buscado todos
los medios necesarios, para dar cumplimiento a los derechos humanos y que las

autoridades respeten y hagan respetar los mismos, frente a ellos y frente a terceros.

Siendo mi tema de investigacion el hecho de que en el divorcio incausado en el
Estado de México, no son priorizados los derechos de los menores, considero
adecuado exponer en el presente, la reglamentacion de la entidad que protege y
garantiza la proteccion de los derechos de los nifios y adolecentes del Estado de

México.

3.3.6 LEY PARA LA PROTECCION DE LOS DERECHOS DE LAS NINAS,
NINOS Y ADOLESCENTES DEL ESTADO DE MEXICO

“Las disposiciones de esta ley son de orden publico, interés social y
observancia general y tienen por objeto garantizar las bases y procedimientos
sobre los derechos, prevencion y atencion de las nifias, nifios y adolescentes en el
Estado de México, lo que sera considerado por todas las instituciones publicas o

privadas.

La presente Ley tiene por objeto:

I. Garantizar y promover el ejercicio de los derechos de las nifias, nifios y
adolescentes;

Il. Establecer los principios que orienten las politicas publicas a favor de las nifias,
nifios y adolescentes;

lll. Fijar los lineamientos y establecer las bases para la instrumentacion y
evaluacion de las politicas publicas y de las acciones de defensa y representacion
juridica, asistencia, provision, prevencion, proteccion y participacion para la

promocién y vigencia de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes a fin de:

52 |bidem.
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a). Impulsar y consolidar la atencion integral y la generacién de oportunidades de
manera igualitaria para las nifias, nifios y adolescentes;

b). Establecer los mecanismos que faciliten el ejercicio de los derechos de las
nifas, nifos y adolescentes;

c). Promover la cultura de respeto hacia las nifias, nifios y adolescentes en el
ambito familiar, comunitario y social, asi como en el publico y privado;

d). Establecer las facultades y obligaciones de la Administracion Publica para el

cumplimiento de la presente Ley.

Para los efectos de esta Ley, se entiende por:

I. Ley: A la Ley para la Proteccion de los Derechos de las Nifias, Nifios y
Adolescentes en el Estado de México;

[I. Nifia o Nifio: A todo ser humano menor de doce afios de edad;

[ll. Adolescente: Todo ser humano mayor de doce afios y menor de dieciocho
afos de edad;

IV. “Interés superior de las nifias, nifios y adolescentes: Este interés implica que
las politicas, las acciones y la toma de decisiones de las instituciones publicas,
privadas, tribunales, autoridades administrativas o los 6érganos legislativos,
relacionados con este periodo de vida, deberan dar prioridad a los derechos
reconocidos en los ordenamientos legales”;

V. Abandono: Situacion de desamparo que viven las nifias, los nifios y
adolescentes cuando sus progenitores, quienes ejercen la patria potestad, tutores
o responsables de su cuidado dejan de proporcionar los medios de subsistencia y
cuidados necesarios para su desarrollo integral. Lo que implica la imposibilidad de
desarrollarse fisica, mental, emocional, social y moralmente en condiciones de
igualdad.

VI. Desarrollo Integral: Conjunto de acciones que deben realizar el Estado, la
familia y la sociedad a favor de las nifias, los nifios y adolescentes, a efecto de

satisfacer las necesidades basicas y garantizar sus derechos;
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VII. Atencion y Proteccion Integral Especial: Conjunto de acciones que deben
realizar el Estado, la Familia y la Sociedad a favor de nifias, nifios y adolescentes
gue se encuentren en condiciones de desventaja social, fisica o0 mental y que
tienen por objeto garantizar el ejercicio de sus derechos, satisfacer sus
necesidades béasicas y propiciar su desarrollo biopsicosocial;

VIII. Albergue Temporal: Es el centro donde fisicamente se brinda amparo y
educacion a las nifias, a los nifios o adolescentes por el tiempo determinado en
gue haya sido abandonado, extraviado, maltratado o se encuentre en estado de
orfandad, coadyuvando para su reintegracion social y familiar;

IX. Familia Sustituta o adoptiva: Grupo de individuos que va a sustituir provisional
o permanentemente a la familia bioldgica de la nifia, el nifio o el adolescente;

X. Maltrato: Todo acto de agresion fisica, psicoemocional, verbal, patrimonial o
sexual que cause dafio a la integridad de las nifias, nifios y adolescentes;

Xl. Capacidad Diferente: Aquellas personas que sufren una pérdida, alteracion o
disminucién de un o6rgano o funcion fisica, sensorial o intelectual, que limita las
actividades de la vida diaria e impide su desarrollo individual y social;

Xll. Discapacidad: Es toda restriccion o ausencia de la capacidad de realizar una
actividad en la forma o dentro del margen que se considera normal para un ser
humano;

XIll. Nifias, niflos y adolescentes que se encuentren en circunstancias
especialmente dificiles: Aquellas que dentro o fuera del ambito familiar y en
especial por causas de pobreza o miseria, estén temporal o permanentemente
sujetos a:

a) Abandono;

b) Maltrato fisico, psicoemocional, verbal, todo tipo de explotacion contemplada en
la Legislacion vigente;

c) Desintegracion Familiar;

d) Enfermedades severas fisicas, mentales o emocionales;

e) Alguna Discapacidad o Capacidad Diferente;

f) Padres privados de la libertad;

g) Ser victimas de cualquier abuso, explotacion laboral o sexual; y
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h) Cualquier otra situacion, contingencia o actividad que ponga en riesgo o impida
su desarrollo integral.

XIV. Acciones de Prevencion: Aquellas que deben realizarse por los 6rganos
locales de gobierno, familia y sociedad a fin de evitar el deterioro de las
condiciones de vida de las nifias, nifios y adolescentes, asi como las situaciones
gue pongan en riesgo su supervivencia y desarrollo;

XV. “Medidas de Proteccion: Aquellas que deben realizar las autoridades
encargadas de la aplicacion de la presente Ley, en atencion al interés superior del
menor para protegerlo en sus esferas fisica y biopsicosocial”;

XVI. Acciones de Provision: Aquellas que deben realizarse por los érganos de
gobierno, familia y sociedad a fin de garantizar la sobrevivencia, bienestar y
desarrollo pleno de las nifias, nifios y adolescentes para dar cumplimiento a sus
derechos;

XVII. Actividades Marginales: Aquellas que realizan las nifas, nifios vy
adolescentes gque se encuentran o0 vivan en circunstancias de desventaja social
con el fin de obtener recursos economicos, al margen de las normas juridicas que
regulan el trabajo;

XVIII. Asistencia Social: Al Conjunto de acciones de prevencién y provision
tendientes a modificar y mejorar las circunstancias de caracter social que impidan
al individuo su desarrollo integral, asi como la proteccion fisica, mental y social de
personas en estado de necesidad, desproteccién o desventaja fisica y mental,
hasta lograr su incorporacion a una vida plena y productiva;

XIX. Atencién Integral: Conjunto de acciones que deben realizar los Organos
Locales de Gobierno, familia y sociedad a favor de las nifias, nifios y
adolescentes, tendientes a satisfacer sus necesidades basicas, propiciar su
desarrollo integral y garantizar sus derechos;

XX. Organizaciones sociales y privadas: A todas aquellas Instituciones o
Asociaciones, que realicen acciones a favor de las nifias, nifios y adolescentes en
el Estado de México;

XXI. Consejo: Al Consejo Estatal para la Proteccion y Vigilancia de los Derechos
de las Nifas, Nifios y Adolescentes;
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XXII. Hogar Provisional: El nucleo familiar que proporciona alojamiento temporal,
cuidados y atenciones a una nifia, nifio o adolescente en situacion de desamparo,
con el objeto de brindarle un ambiente propicio para su atencién integral;

XXIll. Estado: Al Estado de México.

Esta Ley se aplicard a las nifias, nifios y adolescentes sin distincién alguna
independientemente de su origen, cultura, sexo, idioma, religion, ideologia,
nacionalidad, capacidades diferentes, circunstancias de nacimiento o cualquier
otra condicion propia de quienes legalmente ejerzan la patria potestad, su guarda
o tutela en términos de las disposiciones aplicables, de la Legislacion Civil o Penal

para el Estado de México.

Son principios rectores en la observancia, interpretacion y aplicacién de

esta ley, los siguientes:

I. El interés superior de las nifias, nifios y adolescentes ante cualquier otro interés
que vaya en su perjuicio, lo que implica que las politicas, las acciones y la toma de
decisiones de las Instituciones Publicas, Privadas, Tribunales, Autoridades
Administrativas o los Organos Legislativos, relacionadas con este periodo de vida,
deberan dar prioridad a los derechos reconocidos en los ordenamientos legales, a
fin de que la Nifa, el Nifio o el Adolescente alcancen su desarrollo, la plenitud de
sus aptitudes y de la capacidad mental y fisica hasta el maximo de sus
posibilidades; tomando en consideracibn que cada uno de ellos es una
universalidad y una individualidad en la que la familia, la comunidad y el propio
estado garantizaran ese pleno desarrollo;

II. La corresponsabilidad o concurrencia; que asegure la participacion y
responsabilidad de la familia, dependencias gubernamentales y sociedad, en la
atencion de las nifias, nifios y adolescentes;

lll. La igualdad y equidad en todos los ambitos que conciernen a las nifias, nifios y
adolescentes;

IV. La familia como espacio primordial de desarrollo;
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V. El desarrollo en un ambiente libre de violencia y contaminacion;

VI. Que la nifia, nifio o adolescente tiene diversas etapas de desarrollo y
necesidades que deben llevar a la elaboracién de respuestas gubernamentales
especiales y politicas publicas especificas, dependiendo de la etapa de desarrollo
en la que se encuentren, con el objeto de procurar que todas las nifias, nifios y
adolescentes ejerzan sus derechos con equidad,;

VII. El de respeto universal a la diversidad cultural, étnica y religiosa; y

VIII. El respeto de usos y costumbres por las autoridades administrativas y

judiciales.

Son derechos de las nifias, nifios y adolescentes en el Estado de México,
de manera enunciativa, mas no limitativa, los siguientes:
I. El respeto a la vida, integridad, privacia y dignidad personal:
a) A la vida con calidad, siendo obligacién del padre y la madre, tutores o de quien
ejerza la patria potestad, de la familia y de la sociedad garantizar su sobrevivencia
y su desarrollo, y tener acceso a los medios y mecanismos necesarios para ello; el
Estado debe garantizar y proteger este derecho, con politicas publicas que
garanticen su supervivencia, seguridad y desarrollo integral;
b) El de tener una vida libre de violencia: fisica, verbal, moral, psicolégica, sexual o
de cualquier otro tipo;
c) A la no discriminacion, por lo que la observancia de sus derechos se hara sin
distincién alguna, independientemente del fenotipo, color, sexo, idioma, religion,
opinion, nacionalidad, origen o etnia, situacion econdémica, impedimentos fisicos o
mentales, nacimiento o cualquier otra condicion o impedimento;
d) A ser protegido contra toda forma de explotacion;
e) A ser respetado en su integridad fisica, psicoemocional y sexual;
f) A recibir proteccion por parte de sus progenitores, de quienes ejerzan la patria
potestad, tutores, familiares, dependencias, la sociedad y las instituciones
privadas;
g) A recibir informacion por las instancias correspondientes respecto de cuestiones

de seguridad publica y de proteccion civil; y
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h) A recibir informacion sobre el cuidado del medio ambiente.

Il. La identidad, seguridad juridica y familia:

a) A la identidad tomando como base el conjunto de atributos y derechos de la
personalidad conforme a lo previsto en la legislacion civil;

b) A ser registrado después de su nacimiento con un nombre y apellidos propios,
en términos de lo previsto por las disposiciones Civiles correspondientes;

c) A solicitar y recibir informacién sobre su origen, identidad de sus padres, salvo
los casos en que la Ley lo prohiba;

d) A vivir y crecer en el seno de una familia, conocer a sus progenitores y
mantener relaciones personales y contacto directo con ellos, aun en el caso de
estar separados, salvo si ello, es contrario al interés superior de la nifia, nifio o
adolescente;

e) A no ser separados de sus padres, tutores o quien ejerza la patria potestad,
excepto mediante sentencia u orden preventiva judicial que declare legalmente la
separacion;

f) A emitir su opinién en todos los asuntos que le afecten y a ser escuchado,
tomando en cuenta su edad y madurez en los procedimientos judicial,
administrativo o laboral, de manera directa o por su representante legal;

g) A recibir un trato digno y apropiado cuando sean victimas de cualquier ilicito o
bien por cometer infracciones;

h) A recibir apoyo de las dependencias en lo relativo al ejercicio y respeto de sus
derechos a través de instituciones creadas para tal efecto; y

i) A integrarse libremente y sin presion de ninguna autoridad, institucion u
organizacién, a un hogar provisional y a recibir los beneficios de la adopcion
llegado el caso.

[ll. La Salud y Alimentacion:

a) A poseer, recibir o tener acceso a los satisfactores necesarios, considerando a
los alimentos, bienes, servicios y condiciones que posibiliten su desarrollo
armonico e integral;

b) A tener acceso a los servicios medicos necesarios para la prevencion,

tratamiento, atencion y rehabilitacion de discapacitados y enfermedades fisicas o
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mentales, de acuerdo a las bases y modalidades que establecen las disposiciones
juridicas en la materia;

c) A recibir orientacion y capacitacion para obtener conocimientos basicos en
materia de salud, nutricion, higiene, saneamiento comunitario y ambiental, asi
como todo lo que favorezca a su cuidado personal;

d) A ser protegidos y orientados contra el consumo de drogas, estupefacientes,
uso de tecnologias o cualquier otra situacion que les genere estado de
dependencia o adiccion;

e) A la salud y servicios integrales para la prevencion, tratamiento de
enfermedades fisicas o mentales, atencion y rehabilitacién que permitan las leyes
de la materia; y

f) A recibir informacion y orientacion para que se les inculque el respeto a toda
biodiversidad, al medio ambiente que le rodea, a efecto de que se vaya creando
conciencia de que el deber del hombre como ser pensante es proteger y
desarrollar una manera sustentable de nuestro entorno natural de vida.

IV. La educacién, recreacion, informacion y participacion:

a) A ser tomados en cuenta para cualquier acto relacionado con su vida personal y
social;

b) A reunirse de manera publica o privada con otras personas, con fines sociales,
culturales, deportivos, recreativos, religiosos, econémicos, o de cualquier otra
indole siendo licitos y pacificos, sin mas limitaciones que las que establece la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, la Constitucion Politica del
Estado Libre y Soberano de México y otras Leyes;

c) A recibir informacion adecuada en sus etapas de crecimiento, promover su
bienestar social, salud biopsicosocial y sexual, enalteciendo los valores de paz,
equidad, democracia, solidaridad, libertad, justicia, respeto y tolerancia;

d) A recibir educacion de calidad, conforme lo sefala el articulo 3° de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos;

e) A participar en el desarrollo de la comunidad, en la vida familiar, social, escolar,
cientifica, cultural, deportiva y recreativa, sin mas limitaciones que aquellas que

establezcan las leyes y dicte el respeto a los derechos de terceros;
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f) A expresar su opinion libremente, conocer sus derechos y a ser escuchados en
el ambito familiar y comunitario, asi como todo procedimiento administrativo o
judicial que afecte sus esferas, personal, familiar y social; y

g) A solicitar ante la Comision de Derechos Humanos del Estado, el documento
que lo acredite como promotor de sus derechos.

V. La Asistencia Social:

a) A ser sujetos de programas de asistencia social, cuando se encuentren o vivan
circunstancias de desventaja social, que garanticen la proteccion integral, en tanto
puedan valerse por si mismos y que les permitan recuperar su salud y equilibrio
personal, en caso de dafio fisico o mental.

Corresponde al Estado, a la familia y a la sociedad en general, velar por los
derechos de las nifias, nifios y adolescentes procurandoles en todo momento
cuidado, proteccion, afecto y respeto, estando obligados a hacer del conocimiento
a las autoridades competentes cualquier abuso, maltrato fisico, psicoldgico y
emocional que sea realizado en contra de estos.

VI. Los demas que les reconozcan los ordenamientos legales.

Las nifias, nifilos y adolescentes gozaran de todos los derechos y garantias
contemplados en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio, en la Ley Federal para la Proteccién de
los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes, en la Constitucién Politica del
Estado Libre y Soberano de México, en los Principios Generales de Derecho, y en

esta Ley.”™?

Resulta irrisorio que una ley de menor jerarquia que el Codigo Sustantivo
de la materia, prevea de mejor manera la aplicacién de los medios necesarios

para hacer valer y defender los derechos de los menores.

“El interés superior de las nifias, nifios y adolescentes orientara la actuacion

de las dependencias gubernamentales encargadas de la defensa, representacion

>3 Ley para la proteccion de los Derechos de las nifias, nifios y adolecentes del Estado de México.
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juridica, prevision, prevencion, proteccion especial y participacion de las nifias,
nifios y adolescentes, debiéndose reflejar en las siguientes acciones:

a) Asignacion de recursos publicos para programas relacionados con las nifias,
nifos y adolescentes;

b) Atencion a las nifias, nifios y adolescentes en los servicios publicos; y

c) Elaboracion y ejecucion de acciones publicas dirigidas a las nifias, nifios y

adolescentes.

Los Organos de Gobierno del Estado y de los Municipios estan obligados a
otorgar y garantizar de la mejor forma posible, los servicios de defensa y
representacion juridica para preservar los intereses de las nifias, nifios y
adolescentes, mismos que deberan ser gratuitos, a través de los Sistemas para el

Desarrollo Integral de la Familia en sus respectivos &mbitos de competencia.”*

La constitucion es el ordenamiento de mayor jerarquia en cualquier entidad
federativa o pais, de la misma se desprenden las leyes secundarias, en ese
contexto, veamos pues que nos sefiala la Constitucion >Politica del Estado de

México, en relaciéon al tema.

3.3.7 CONSTITUCION POLITICA DEL ESTADO
LIBRE Y SOBERANO DE MEXICO

“‘En el Estado de México todos los individuos son iguales y tienen las
libertades, derechos y garantias que la Constitucion Federal, esta Constitucion, los
Tratados Internacionales en materia de derechos fundamentales de los que el
Estado Mexicano sea parte y las leyes del Estado establecen. Las normas
relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad con la

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, los tratados

% fdem.
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internacionales en la materia y esta Constitucion para favorecer en todo tiempo a

las personas la proteccion mas amplia.

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la
obligacion de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de
conformidad con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y
progresividad. En consecuencia, el Estado debera prevenir, investigar, sancionar y
reparar las violaciones a los derechos humanos, en los términos que establezca la
ley.

Queda prohibida toda discriminacion motivada por origen étnico o nacional,
género, edad, discapacidades, condicion social, condiciones de salud, religion,
opiniones, preferencias, estado civil o cualquier otra que atente contra la dignidad
humana y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y libertades de las
personas. El Estado garantizara la vigencia del principio de igualdad, combatiendo

toda clase de discriminacion.

El hombre y la mujer son iguales ante la ley, ésta garantizara el desarrollo
pleno y la proteccion de la familia y sus miembros por ser base fundamental de la
sociedad. Bajo el principio de igualdad consagrado en este precepto, debe
considerarse la equidad entre hombre y mujer, en los ambitos de desarrollo
humano primordiales como lo son el educativo, laboral, politico, econémico, social
y en general, todos aquellos que dignifiquen a la persona, por consiguiente las
autoridades deben velar porqgue en los ordenamientos secundarios se prevean

disposiciones que la garanticen.”>

Ya hemos visto y detallado cada uno de los ordenamientos legales
correspondientes a los derechos de los nifios, niflas y adolecentes que son
fundamento legal en el Estado de México, de los mismos se desprende que deben

ser tutelados, vigilados y garantizados por el Estado y sus instituciones u

> Constitucion Politica del Estado Libre y Soberano de México.

123



organismos, siempre pensando y actuando primeramente en lo que mas beneficie

a los menores y posteriormente a la familia.
Veamos ahora que refiere la ley Civil en el Estado de México, en virtud de
que es la que fundamenta la accion de divorcio incausado, materia de la presente

investigacion.

3.3.8 CODIGO CIVIL PARA EL ESTADO DE MEXICO

“Articulo 4.95 Al admitirse la solicitud de divorcio, o antes, si hubiere urgencia,
podran dictarse s6lo mientras dure el procedimiento, las disposiciones siguientes:
|. Separar a los conyuges, tomando siempre en cuenta las circunstancias
personales de cada uno y el interés superior de los hijos menores y de los sujetos
a tutela; Il. Fijar y asegurar los alimentos que debe dar el conyuge alimentario al
acreedor y a los hijos; Ill. A falta de acuerdo entre los cényuges, la guarda y
custodia de los hijos se decretara por el Juez en funcion del mayor interés de los
menores y de los sujetos a tutela; V. Dictar las medidas convenientes respecto a
la mujer que esté embarazada; Las necesarias para que los conyuges no se
causen dafos en su persona, en sus bienes, en los de la sociedad conyugal o en
los bienes de los hijos.

Los menores de doce afios deberan quedar preferentemente al cuidado de la
madre, a menos que exista una causa justificada a criterio del Juez. No sera
obstaculo para la preferencia maternal en la custodia el hecho de que la madre

carezca de recursos econémicos.”*®

Resulta contradictorio este articulo, toda vez que refiere que al admitirse la
solicitud de divorcio o antes si hubiere urgencia se dictaran medidas precautorias,
y posteriormente refiere que si no se ponen de acuerdo los cényuges. Luego

entonces no cumple con el principio de ponderar el interés superior del menor.

% Codigo Civil para el Estado de México.
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“Articulo 4.96.- En la resolucion que decrete el divorcio voluntario, se
determinaran los derechos y obligaciones derivados de la patria potestad, respecto
a la persona y bienes de sus hijos, teniendo en cuenta el interés particular de los

menores, su salud, costumbres, educacion y conservacion de su patrimonio.

El Juez acordara de oficio cualquier providencia que considere benéfica

para los hijos o los sujetos a tutela.”’

De igual manera resulta contradictoria la redaccién de este precepto, en
virtud de que si se lleva a cabo un divorcio voluntario, el juez previo a resolver
sobre el divorcio, tiene que verificar que el convenio celebrado por las partes no

vulnere derechos de los menores.

“Articulo 4.98.- Decretado el divorcio, se liquidara la sociedad conyugal, y
se tomardn las precauciones necesarias para asegurar las obligaciones

pendientes entre los conyuges, o con relacién a los hijos.

Articulo 4.102.- Los coényuges pueden divorciarse voluntariamente ocurriendo
al Juez competente, presentando un convenio en que se fijen los siguientes

puntos:

l. El domicilio que servira de habitacion a los conyuges durante el
procedimiento;

I. La cantidad que por alimentos deba cubrir un cényuge al otro durante el
procedimiento, la forma de hacerlo y la garantia que debe darse para

asegurarlos;

I, Si hubiere hijos, la mencién de quien deba tener su guardia y custodia

durante y después del procedimiento y el régimen de convivencia,;

> fdem.
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siempre velaran por lograr un ambiente sano acorde a las necesidades
del menor evitando en todo momento generar sentimientos negativos,
como odio, desprecio, rencor o rechazo hacia uno de los progenitores,
de lo contrario seran sujetos la suspension o perdida de la guarda y

custodia.

V. La determinacion del que debe de cubrir los alimentos de los hijos asi
como la forma de pago y su garantia, tanto durante el procedimiento,
como después de ejecutoriado el divorcio;

V. La manera de administrar los bienes de la sociedad conyugal durante el
procedimiento, y la de liquidar dicha sociedad después de ejecutoriado

el divorcio.

Articulo 4.103.- Antes de que se decrete el divorcio, el Juez autorizara la
separacion de los cényuges de una manera provisional, y dictard las medidas
necesarias para asegurar la subsistencia de los hijos a quienes haya obligacion de

dar alimentos.”®

Resulta indispensable que se sefiale en el presente trabajo, cuales son los

articulos del cédigo sustantivo de la materia que regulan el divorcio incausado.

3.3.9 CODIGO DE PROCEDIMIENTOS CIVILES PARA EL ESTADO DE MEXICO

“Articulo 2.59.- El Juez, segun las circunstancias del caso, proveera lo

conducente a la guarda y custodia, a fin de salvaguardar la estabilidad de los hijos

menores, durante la separacion.”®

58 1
Idem.
> Codigo de Procedimientos Civiles para el Estado de México.
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Tal y como se comento anteriormente, el juez de lo familiar vulnera los
derechos de los menores, toda vez que dicha determinacion se decreta hasta la

audiencia inicial y no asi al momento de admitir a tramite la solicitud de divorcio.

“Articulo 2.60.- Si los coOnyuges tuvieren hijos menores de edad,
propondran la forma y términos de su guarda y custodia, decidiendo el Juez, a su

criterio, de acuerdo a las circunstancias.

Articulo 2.61.- Cualquier reclamacién de los conyuges respecto a la guarda

y custodia de los hijos, se decidira incidentalmente.”®

Aln cuando se tramite el incidente correspondiente, el juez de lo familiar
cambiara su determinacion provisional respecto a guarda y custodia, si es que asi
procede, hasta sentencia definitiva, vulnerando con ello los derechos de los

menores, al no valorar de manera individual el interés superior del menor.

“Articulo 2.373.- La solicitud de divorcio podra presentarse por uno de los

conyuges, sin necesidad de sefialar la razén que lo motive, debiendo acompaiiar:

I. Acta de matrimonio en copia certificada;

Il. Acta de nacimiento de los hijos, en copia certificada; y

Ill. Propuesta de convenio que habra de regular las consecuencias de la disolucion
del vinculo matrimonial, debiendo contener:

a) La designacion sobre la guarda y custodia de los hijos menores o incapaces v,
el domicilio donde viviran;

b) El régimen de visita y convivencia respecto del progenitor que no ejercera la
guarda y custodia de los menores;

c) La designaciéon del cényuge que seguira habitando, en su caso, el domicilio

donde se haga vida en comun;

% fdem.
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d) La cantidad que por concepto de alimentos se propone, para atender las
necesidades de los hijos y en su caso del conyuge a quien deba darse alimentos,
la forma, lugar y temporalidad para hacerlo, los elementos que permitan al Juez
fijar la pension propuesta, asi como la garantia para asegurar su cumplimiento;

e) La manera de administrar los bienes de la sociedad conyugal durante el
procedimiento y hasta que se liquide, asi como la forma de liquidarla, después de
decretado el divorcio; y

f) Tratdndose del régimen de separacion de bienes, la forma de repartir los bienes
adquiridos durante el matrimonio, en los términos previstos por el articulo 4.46 del
Cddigo Civil del Estado.

En la solicitud, se podra pedir la aplicacibn de medidas precautorias,
acompafando en su caso, la documentacion que se estime necesaria.

Se exhibira copia de la solicitud y documentos exhibidos para traslado.

Articulo 2.374.- Presentada la solicitud, de no existir prevencion alguna, el
juez admitir4 a tramite la peticion, dando vista al otro conyuge y, proveera sobre
las medidas precautorias solicitadas o0 las que estime necesarias para

salvaguardar el interés superior de los menores o incapaces.

Ademas, se sefialara dia y hora para una audiencia de avenencia que
tendra verificativo después de nueve y antes de quince dias, contados a partir de
la notificacion del propio auto.

Articulo 2.377.- De no llegar a un acuerdo sobre la totalidad de los puntos
del convenio o de inasistir a la audiencia respectiva el conyuge citado, se
decretara la disolucién del vinculo matrimonial y, en su caso, la terminacion de la
sociedad conyugal; apercibiendo a las partes de abstenerse de ocultar, enajenar,
dilapidar bienes y efectos patrimoniales generados durante el matrimonio hasta en

tanto se resuelva en definitiva.
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En la propia audiencia, se decidira sobre las medidas precautorias y
provisionales, entre otras las referentes a los alimentos, guarda y custodia de

menores o incapaces y, régimen de convivencia.

Se otorgara a las partes un plazo comuan de cinco dias para que conforme a
los requisitos de una demanda, formulen sus pretensiones, hechos y ofrezcan sus
medios de prueba, respecto de los puntos que no hayan sido objeto de consenso y

los demas que estimen convenientes.

Con los escritos que presenten las partes, se les dara vista para que
manifiesten lo que a su interés convenga, opongan defensas y excepciones y

ofrezca los medios de prueba respectivos, por un plazo de cinco dias.

Articulo 5.3.- Las controversias se regiran por los principios de oralidad,

inmediacion, publicidad, concentracion y continuidad.

Articulo 5.8.- En el conocimiento y decision de las controversias
relacionadas con el derecho familiar y del estado civil de las personas, el juez

podra suplir la deficiencia de la queja.”®*

De la lectura de los articulos que anteceden se desprende claramente que los
mismos no cumplen de manera cabal, con lo que establece Nuestra Constituciéon
Politica y los tratados internacionales, toda vez que en el procedimiento de
divorcio incausado se pone por encima de los derechos de los conyuges, el

interés superior del menor, vulnerando con ello lo que establece la carta magna.

Veamos ahora de manera breve el porqué de la modificacion al
procedimiento de divorcio en el Estado de México, para con ello tener las bases

necesarias para realizar el analisis de la correcta aplicacién y tutela de las

®1 Ibidem.
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garantias y derechos de los menores durante dicho procedimiento, tema que sera
la base fundamental del siguiente capitulo.

3.3.10 GACETA OFICIAL DEL ESTADO DE MEXICO
3 de mayo de 2012

“La conservacion del Estado de Derecho y la paz social, es producto del
respeto de los derechos humanos, destacando la imparticion de justicia pronta,
gratuita y expedita; que se traduce en una de las funciones primordiales de todo
gobierno democratico.

Resulta prioritario para el Ejecutivo, promover las condiciones para el
desarrollo integral de la poblacion, elevar la calidad de vida y fortalecer el Estado
de Derecho, para dar respuesta a los retos que la configuracién social plantea; en
ese sentido, uno de los reclamos mas sentidos de los mexiquenses, es la

implementacion de acciones y politica que garanticen la justicia.

Modernizar el marco juridico implica la evaluacion constante de los
procedimientos del Gobierno del Estado, con el propdsito de consolidar los que
contribuyen al cumplimiento de los objetivos institucionales y replantear aquellos
que resultan insuficientes, para atender con eficacia las necesidades de la
poblacion.

La mision de la presente administracion es ser un gobierno democrético,
gue al amparo de los mas altos valores éticos y el trabajo corresponsable, impulse
decididamente la participacion social y ofrezca servicios de calidad en un marco
de legalidad y justicia, que garantice el Estado de Derecho, la integridad y el

patrimonio de las personas, la paz social y la justicia.

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, sienta las bases
fundamentales de la familia, protegiendo su organizacion y desarrollo, partiendo
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del interés superior de la nifiez, semilla del pueblo de México y esperanza del

futuro exitoso que anhelamos.

El derecho civil es la rama del derecho privado que conforma un sistema
juridico concatenado en torno a la persona, el patrimonio y la familia; las
disposiciones del referido Codigo, regulan los derechos y obligaciones de orden
privado concernientes a las personas y sus bienes; dicha compilacion legal,
establece en su Libro Cuarto, lo relativo al Derecho Familiar, que comprende lo

referente a la familia, el matrimonio y el divorcio, entre otros aspectos.

Las disposiciones relativas 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, libertad y la equidad de género;
cabe destacar que las relaciones juridicas familiares constituyen el conjunto de
deberes, derechos y obligaciones de las personas integrantes del grupo familiar,

derivado de lazos de matrimonio, concubinato o parentesco.

Es deber de los miembros de la familia observar entre ellos consideracion,
solidaridad y respeto reciprocos en el desarrollo de las relaciones familiares;
destacando que la familia es el nucleo de la sociedad cuya armonia se pretende,
con la adecuacién del marco juridico y la ejecucién de politicas publicas diversas.
Definido por el Cédigo Civil del Estado de México, el matrimonio es una institucion
de caracter publico e interés social, por medio de la cual, un hombre y una mujer
voluntariamente deciden compartir un estado de vida para la biusqueda de su

realizacion personal y la fundacion de una familia.

El Libro Cuarto de dicha compilacion legal, sefiala que los conyuges estan
obligados a guardarse fidelidad, solidaridad, respetarse en su integridad fisica y
psicolégica, dignidad, bienes, creencias, nacionalidad, origenes étnicos o de raza
y en su condicion de género, a contribuir a los fines del matrimonio y a socorrerse

mutuamente y que de igual modo tienen derecho a decidir de manera libre,
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responsable e informada sobre el nUmero de hijos que deseen tener, asi como a
emplear métodos de reproduccién asistida para lograr su propia descendencia.

En 1859 el Presidente Benito Pablo Juarez Garcia, tuvo a bien expedir la
Ley de Matrimonio Civil, en cuyo texto normativo y a manera de formalizacion
ceremonial del matrimonio se incluyd la famosa epistola atribuida a Melchor
Ocampo, brillante politico liberal mexicano, oriundo del Estado de Michoacan,
quien en su oportunidad, participara activamente en la redaccion de las nuevas
leyes civiles, que a la postre sustentarian la politica liberal y culminarian con la
reforma de la Constitucion de 1857, cuyo proposito fue independizar los negocios

civiles y politicos del clero.

El referido discurso, cuyos valores exaltados deben ser vigentes el dia de
hoy, reza entre otros aspectos igualmente relevantes, que el matrimonio es el
anico medio moral de fundar la familia, de conservar la especie y suplir las
imperfecciones del individuo, que no puede bastarse a si mismo para llegar a la
perfeccion del género humano, asi mismo, dictd que los casados deben ser y
seran sagrados el uno para el otro, ain méas de lo que es cada uno para si,
debiendo tenerse mutuamente respeto, diferencia, fidelidad, confianza y ternura y
gue ambos, procurarian que lo que el uno no esperaba del otro al unirse con él, no

fuera a desmentirse con la unién.

No obstante los valores enaltecidos, a nadie escapa la existencia de
multiples matrimonios cuya coexistencia resulta materialmente inviable, dada la
incapacidad de la sana convivencia diaria y las diferencias que en determinados
casos, parecen irreconciliables y cuya Unica solucion, a efecto de evitar mayores
lesiones a los integrantes de la familia, resulta ser el divorcio, que eventualmente y
ante un manejo adecuado de la disolucion del vinculo, en su oportunidad suponga
la materializacion de una relacion cordial que como ejemplo de civilidad y madurez
en la solucion de conflictos, coadyuve en el forjamiento de ciudadanos mas

sensatos.
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Es obligacion de todo Gobierno, proteger a la familia, pero sin soslayar la
individualidad y el derecho de toda persona a un ambiente adecuado para su
desarrollo y bienestar sustentado en la libertad e igualdad; son mdultiples los
factores que inciden en el matrimonio, destacando la falta de comunicacién, los
cambios socioculturales, el novedoso papel de la mujer en la sociedad, que han

desembocado en el incremento del indice de divorcios.

En este orden de ideas, el divorcio disuelve el matrimonio y deja a los
conyuges en aptitud de contraer otro; dicha figura juridica se clasifica en necesario
y voluntario; se trata del primero, cuando cualquiera de los conyuges lo reclama
fundado en una o mas de las causas que sefiala el propio Codigo Civil y es

voluntario, cuando se solicita de comun acuerdo por éstos.

En esta concordancia, cabe sefialar la existencia de veinte causas de
divorcio necesario, a manera de enunciar algunas, se refieren las relativas al
adulterio de uno de los conyuges; la incitacion o la violencia hecha por un conyuge
al otro para cometer algun delito; los actos inmorales ejecutados por alguno de los
conyuges con el fin de corromper a los hijos de ambos, o de uno de ellos, asi
como la tolerancia de su corrupcion; padecer alguna enfermedad crénica e
incurable que sea ademas contagiosa o hereditaria; la negativa de los cényuges
de darse alimentos o de darlos a los hijos; entre otras.

Ahora bien, en términos del Codigo Civil de la Entidad, la accidén de divorcio
s6lo puede ser demandado por el conyuge que no haya dado causa a él, dentro
de los seis meses siguientes al dia en que tenga conocimiento de los hechos en
que se funde la demanda.

Fundado en el interés superior de los hijos menores y de los sujetos a

tutela, el Libro de meérito, prevé diversas medidas precautorias en el divorcio,

mismas que implican que al admitirse la demanda de divorcio, o antes, si hubiere
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urgencia, podran dictarse mientras dure el juicio, las disposiciones relativas a la
separacion de los cényuges; la fijacion y el aseguramiento de los alimentos que
debe dar el conyuge alimentario al acreedor y a los hijos; la guarda y custodia de
los hijos, a falta de acuerdo entre los conyuges; las medidas convenientes
respecto a la mujer que esté embarazada; y en suma, las necesarias para que los
conyuges no se causen dafios en su persona, en sus bienes, en los de la sociedad

conyugal o en los bienes de los hijos.

En la sentencia que decrete el divorcio, se determinaran los derechos y
obligaciones derivados de la patria potestad, respecto a la persona y bienes de los
hijos, teniendo en cuenta el interés particular de los menores, su salud,
costumbres, educacion y conservacion de su patrimonio; destacando que el Juez
acordara de oficio cualquier providencia que considere benéfica para los hijos o
los sujetos a tutela.

Por su parte, el divorcio voluntario judicial o administrativo no podra pedirse
sino pasado un afio de la celebracion de! matrimonio; siendo al efecto menester
que los cényuges ocurran al Juez competente, presentando un convenio en que
se fijen el domicilio que servirA de habitacion a los cényuges durante el
procedimiento; la cantidad que por alimentos deba cubrir un conyuge al otro
durante el procedimiento, la forma de hacerlo y la garantia que debe darse para
asegurarlos; si hubiere hijos, la mencién de quien deba tener su guarda y custodia
durante y después del procedimiento y el régimen de convivencia; la
determinacién del que debe de cubrir los alimentos de los hijos asi como la forma
de pago y su garantia, tanto durante el procedimiento, como después de
ejecutoriado el divorcio; la manera de administrar los bienes de la sociedad
conyugal durante el procedimiento, y la de liquidar dicha sociedad después de

ejecutoriado el divorcio.

Cabe mencionar que antes de que se decrete el divorcio, el Juez autorizara

la separacion de los conyuges de una manera provisional, y dictara las medidas
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necesarias para asegurar la subsistencia de los hijos a quienes haya obligacion de

dar alimentos.

Por cuanto hace al divorcio administrativo, es importante mencionar que
cuando ambos conyuges convengan en divorciarse, sean mayores de edad, no
tengan hijos menores de edad o mayores sujetos a tutela y hubieren liquidado la
sociedad conyugal, podran ocurrir personalmente ante el Oficial del Registro Civil
del lugar de su domicilio, comprobando que son casados, mayores de edad y
manifestando su voluntad de divorciarse; en consecuencia, el Oficial del Registro
Civil, previa identificacion de los consortes, levantara acta en la que hara constar
la solicitud de divorcio, citara a los cényuges para que en el plazo de quince dias
se presenten a ratificarla, previa exhortacion de avenimiento; hecha la ratificacion
por los cényuges, el Oficial del Registro Civil, los declarara divorciados, levantando

el acta respectiva, haciendo la anotacién correspondiente en la del matrimonio.

En esa congruencia, es bien sabido el desgaste y afectacion emocional y
econémico, que un divorcio implica para los miembros de la familia, por lo que,
partiendo de la premisa de que el matrimonio se sustenta fundamentalmente en la
autonomia de la voluntad de las personas, resulta pertinente y oportuno el
establecimiento de un juicio de divorcio sin causa, comunmente denominado
exprés; derivado del cual, el matrimonio, en su caracter de contrato civil pueda
terminarse por voluntad de uno de sus contrayentes, mediante el establecimiento

de los medios juridicos necesarios al efecto.

Debe privilegiarse la libertad de la voluntad de la persona, mediante el
establecimiento de un procedimiento especifico para la procedencia del divorcio
sin causa y dejando a salvo los derechos previstos en la ley, cuyos alcances
habrdn de determinarse con independencia de la disolucion del vinculo
matrimonial, por parte del 6rgano jurisdiccional al velar por la justicia, al fijar las
responsabilidades derivadas de la unidbn que se disuelve, asi como las

obligaciones para con los hijos y el réegimen de convivencia.
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En esta tesitura, se considera que no es el divorcio lo que destruye a la
familia, sino en muchos casos, los problemas colaterales generados por el tiempo
gue transcurre para que se emita la resolucion de un proceso de esa naturaleza,
por lo que se reitera que para su procedencia debe bastar la simple peticion de
uno de los cényuges.

En esta congruencia, destacan el pronunciamiento que el efecto ha tenido
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, al establecer que la duracion del

matrimonio encuentra sustento en la voluntad de los cdnyuges.”®

Novena Epoca

Registro: 165564

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito
Tesis Aislada

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
XXXI, Enero de 2010

Materia(s): Civil

Tesis: 1.40.0.207 C

Pagina: 2107

Y su Gaceta

DIVORCIO EXPRES. LA VOLUNTAD DE UNO SOLO DE LOS CONYUGES ES
SUFICIENTE PARA EJERCER LA PRETENSION.

El divorcio constituye uno de los medios previstos en la ley para extinguir el
vinculo matrimonial. En conformidad con el articulo 146 del Cédigo Civil para el
Distrito Federal, la voluntad libre de quienes contrajeron matrimonio fue la causa
para que se produjera la uniéon conyugal. En virtud de que la creacién del vinculo y

su duracién (que es por tiempo indeterminado, porque no hay disposicion alguna

%2 Gaceta Oficial del Estado de México, 3 de mayo de 2012.
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en la Constitucion o en la ley que prescriba que la duracion del vinculo matrimonial
sea perpetua o vitalicia) se sustentan en la libre voluntad de los cényuges, es
consecuencia natural que, en pleno ejercicio de ella y en conformidad con el
articulo 266 del Codigo Civil para el Distrito Federal (cuya reforma fue publicada
en la Gaceta Oficial del Distrito Federal de 3 de octubre de 2008) cualquiera de los

esposos pueda hacer cesar esa union.

CUARTO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER
CIRCUITO.
Amparo directo 283/2009. 30 de septiembre de 2009. Unanimidad de votos.

Ponente: Mauro Miguel Reyes Zapata.

“En opinion personal, considero violatorio de garantias el hecho de que el
divorcio incausado proceda sin necesidad de comparecencia de la otra parte, si
bien es cierto que la voluntad de no continuar con el matrimonio es suficiente para
disolver el vinculo, también resulta justo y equitativo que se escuche a la otra parte
sobre su opinién al respecto, y para ello resulta obligatoria su comparecencia ante
el juzgador.

Atento a ello la derogacion del divorcio necesario, que indefectiblemente
para su ejercicio es indispensable invocar alguna de las causales contempladas
en el Codigo Civil, que para su comprobacién origina afectaciones a los cényuges
por las implicaciones adversas, fisicas, econémicas y emocionales, por el tiempo
gue deberia esperarse para acreditar las causales invocadas, aunado a que en
muchos casos se pedia la intervencion de familiares directos para acreditar las
causales de disolucion del vinculo matrimonial, propiciando innecesariamente
conflictos entre parientes, que mostr0 en muchos casos repercusiones
psicoldgicas, tanto en quienes enfrentaban el conflicto judicial, como los que se
colocaban en apoyo de uno y otro cényuge; de modo que al derogarse las

causales de divorcio, se evita en gran medida la confrontacion de las partes.
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Se somete a la consideracion de esa Soberania Popular, la pertinencia y
oportunidad de que la reforma del Cédigo Civil del Estado de México y del diverso
de Procedimientos Civiles que se propone, implique posibilitar el divorcio a
solicitud de uno de los conyuges ante la autoridad jurisdiccional, mediante la
instauracion de un procedimiento especial, destacando que dicho procedimiento
especial, habra de resolverlo el juzgador, sin menoscabo de que se dejen a salvo
las consecuencias inherentes al matrimonio, en cuanto a los hijos y a los bienes

adquiridos durante la unién conyugal.

Al efecto, las adecuaciones normativas, implicaran sendas modificaciones a
los Cddigos sustantivo y adjetivo de la materia, fundamentalmente mediante la
adicién en la clasificacion del divorcio incausado, que implica que alguno o ambos

conyuges solicitan la disolucién del vinculo matrimonial.

Adicionalmente se establece un plazo de un afio que debera de transcurrir
previamente a la solicitud del divorcio incausado, respecto a la oportunidad para

solicitar el divorcio de que se trata.

Como documento de procedencia para el divorcio incausado, sera
necesario acompafar a la solicitud respectiva, la copia certificada del acta de
matrimonio; la de los hijos habidos en el matrimonio, para salvaguardar los
derechos y el interés superior de los menores; asi como la propuesta de convenio
para regular las consecuencias de la disolucién del vinculo matrimonial, mismo
gue contendra diversos requisitos, destacando que una vez que se cumplan, el
Juez radicara la solicitud, dando vista al otro céonyuge y proveerd sobre las
medidas precautorias solicitadas y las que el Juez estime necesarias de oficio
para salvaguardar el interés superior de los menores conforme a la legislacion
interna y los tratados internacionales suscritos por el gobierno mexicano,
seflalando dia y hora para una audiencia después de nueve dias y antes de
quince contados a partir de la notificacion del auto; audiencia en la que se

escuchara a las partes sobre las propuestas del convenio, en caso de estar de
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acuerdo con los puntos del convenio y no tener el juzgador observaciones al
mismo, decretard el divorcio y aprobara el convenio elevandolo a la categoria de
cosa juzgada, resolviendo de manera definitiva la disolucion del vinculo
matrimonial y en su caso la terminacion de la sociedad conyugal, y para el caso de
no existir consenso en dicha audiencia respecto a los efectos del matrimonio sera

decretado el divorcio y en su caso la terminacion de la sociedad conyugal.

En la propia resolucion, se emitira decision respecto de las medidas
precautorias y provisionales que sean necesarias para salvaguardar la integridad
de los conyuges, los hijos, los bienes de los conyuges, etcétera.

Para el caso de no estar de acuerdo con los terminos del convenio se dara
un plazo para formular sus pretensiones, las cuales se ventilaran mediante el
procedimiento oral previsto por el Cédigo de Procedimientos Civiles, todo lo
anterior buscando que el procedimiento no tenga obstaculos, que las partes
deduzcan sus derechos en juicio con la debida oportunidad y finalmente que el
juez cuente con los suficientes elementos para resolver con arreglo a las normas

legales.”®®

Si bien es cierto que la propuesta para establecer el divorcio incausado en
el Estado de México, como el Unico procedimiento para disolver el vinculo
matrimonial, fue hecha a manera de que el procedimiento ocasionara el menor
inconveniente a los familiares y en su caso a las partes, también resulta un hecho
gue la misma no protege ni garantiza de manera puntual y éptima los derechos de
los menores, toda vez que del contenido de los articulos que regulan el divorcio
incausado en el Estado de México, no aparece ninguno que establezca de manera
puntual y precisa en qué casos y de qué forma se protegeran los derechos de los
menores habidos en el matrimonio. Por ello considero conveniente realizar un
analisis del contenido de los articulos que se relaciona con el divorcio incausado y

posteriormente realizar una propuesta de adicion de articulos y apartados que

% fdem.
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tiendan a proteger y tutelar los derechos de los menores habidos en el matrimonio,
para el caso de divorcio, e inclusive de los propios consortes, en los casos de

divorcio, dicho tema sera el objeto del capitulo siguiente.
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CAPITULO CUARTO

Antinomias del divorcio incausado en el Estado de México.

Uno de los objetivos del presente capitulo es realizar un breve analisis
sobre la aplicacion de los derechos de los nifios que consagra la Constitucion y el
Tratado de San José por parte de los jueces de lo familiar en el Estado de México,
para con ello dar un esbozo mas claro de las lagunas que existen en el tema de
divorcio incausado, respecto a la proteccién de los derechos de los menores

habidos en el matrimonio.

A través del desarrollo del presente trabajo, hemos visto las diferentes
formas de desarrollar el procedimiento de divorcio desde la antigiedad, hasta el
dia de hoy, asi mismo hemos visto las peculiaridades que cada juicio lleva consigo
y de igual forma se ha tratado temas relacionados con la accion de divorcio, tales
como derecho de familia, acciones, derechos humanos, tratados internacionales,
derechos de los nifios, asi el lector puede ahora tener un panorama mas amplio

sobre el tema.

En ese tenor es importante acotar que en materia de procuracion de
justicia, tenemos diversos auxiliares para ello, dependiendo de la materia en la
qgue se ventile el asunto y para el caso especifico; para que se garantice de
manera efectiva, la proteccién, vigilancia y reconocimiento de los derechos
humanos en el ambito familiar, dentro de las autoridades que cumplen dicha
funcioén, encontramos a los Ministerios Publicos, Juez Conciliador y Juez de lo
Familiar, siendo este ultimo la persona responsable de vigilar y garantizar la
proteccion de los derechos de la familia y en especifico de los menores y
promover las acciones correspondientes para salvaguardarlos. Normativa que se

encuentra debidamente acotada y puntualizada en nuestra Constitucion.
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Sobre esa linea, la aplicacibn de los principios constitucionales que
consagra los derechos de los menores, por parte de las autoridades designadas
para vigilar y proteger dichos derechos en materia de divorcio, esto es los jueces

de lo familiar.

4.1 Andlisis sobre la aplicaciéon de los derechos de los nifios que
consagra la constitucion por parte de los jueces de lo familiar en el Estado

de México.

Tal y como hemos referido en al capitulo anterior la Carta Magna que es el
documento que tutela y garantiza todos y cada uno de los derechos de los
individuos que habitan o en su caso transitan en territorio mexicano en este
contexto podemos sefalar y puntualizar que de la misma se desprenden todos y
cada uno de los derechos de los menores asi como los medios para garantizar la

proteccion de los mismos.

Dentro de nuestra ley fundamental encontramos en el articulo primero lo
siguiente: “En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los
derechos humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados
internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las
garantias para su proteccion, cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse,

salvo en los casos y bajo las condiciones que esta constitucion establece.

‘Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de
conformidad con esta constitucién y con los tratados internacionales de la materia

favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia.

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la
obligacion de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de

conformidad con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y
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progresividad. En consecuencia, el Estado debera prevenir, investigar, sancionar y

reparar las violaciones a los derechos humanos, en los términos que establezca la

ley.

Queda prohibida toda discriminacion motivada por origen étnico o nacional,
el género, la edad, las discapacidades, la condicion social, las condiciones de
salud, la religion, las opiniones, las preferencias sexuales, el estado civil o
cualquier otra que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o
menoscabar los derechos y libertades de las personas.”®

De lo anterior se puede apreciar de manera plena la forma y términos
mediante los cuales las autoridades y en el caso especifico los jueces de lo
familiar deben tutelar, proteger, garantizar todos y cada uno de los derechos de los

menores ello por ser un principio universal y consagrado en nuestra carta magna.

De igual manera el articulo 4° constitucional nos sefiala: “El varon y la mujer

son iguales ante la ley. Esta protegera la organizacién y el desarrollo de la familia.

Toda persona tiene derecho a decidir de manera libre, responsable e

informada sobre el numero y el espaciamiento de sus hijos.

Toda persona tiene derecho a un medio ambiente sano para su desarrollo y
bienestar. El Estado garantizara el respeto a este derecho. El dafio y deterioro
ambiental generara responsabilidad para quien lo provoque en términos de lo

dispuesto por la ley.

Toda familia tiene derecho a disfrutar de vivienda digna y decorosa. La ley

establecera los instrumentos y apoyos necesarios a fin de alcanzar tal objetivo.

84 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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En todas las decisiones y actuaciones del estado se velara y cumplira con
el principio del interés superior de la nifiez, garantizando de manera plena sus
derechos. Los nifilos y las nifias tienen derecho a la satisfaccion de sus
necesidades de alimentacion, salud, educacion y sano esparcimiento para su
desarrollo integral. Este principio debera guiar el disefio, ejecucion, seguimiento y
evaluacion de las politicas publicas dirigidas a la nifiez.

Los ascendientes, tutores y custodios tienen la obligacién de preservar y

exigir el cumplimiento de estos derechos y principios.

El Estado otorgara facilidades a los particulares para que coadyuven al
»65

cumplimiento de los derechos de la nifiez.

Una vez establecidos los principios fundamentales que consagra nuestra
Carta Magna, en relacion a la proteccién, vigilancia y conservacion de los
derechos de los menores, es menester puntualizar que aun cuando es un principio
tanto constitucional como universal, el velar por la proteccion de dichos derechos,
la realidad es que durante el procedimiento que nos ocupa, esto es, el divorcio
incausado, dichos derechos pasan a segundo plano por parte de los jueces de lo
familiar, toda vez que al dar trdmite a la solicitud de divorcio, Unicamente acuerdan
respecto a la solicitud de divorcio, hecho por demas falto de garantias para los
menores, toda vez que es un hecho por demas natural y que el Estado reconoce,
gue el matrimonio es la base para la familia y por ende para la procreacion de
descendencia. Luego entonces al ser en matrimonio la base para la procreacion
de prole, lo correcto es que al momento de admitirse la solicitud de divorcio que
presenta cualquiera de los conyuges, se protejan y garanticen de primer plano los
derechos de los menores, en los casos en que asi ocurra, toda vez que eso es lo
gue especifica nuestra Carta Magna. Sin embargo y derivado del hecho de que el
Caodigo sustantivo que regula el procedimiento de divorcio, es omiso en establecer
las bases para procurar la proteccion y cuidado de los menores habidos en el

matrimonio, mientras se da vista a la parte contraria, resulta por demas cierto que

% fdem.
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en ese contexto, los juzgadores no cumplen con la obligacion que fue consagrada
a nivel Constitucional, esto es: velar por la proteccion de los derechos de los

menores y garantizar su proteccion y respeto.

En ese tenor encontramos que: “Los derecho humanos son los principios y
valores intrinsecos de la estimativa juridica. Dichos principios y valores se
expresan a través del DERECHO como criterios supremos que regulan todo el
acontecer de la sociedad y de los individuos que lo integran con su relacién con el
Estado (Recansens, 1974).

En sentido moderno, son la consolidacion estructurada de ideas e
instituciones que el sujeto histérico se ha dado como manifestacion de sus
creencias y deseos, donde conceptos como dignidad, libertad e igualdad se fueron
construyendo y concomitantemente, tomaron carta de naturalizacion social hasta

convertirse en una manera de ser llamada cultura.

Los derechos fundamentales en el devenir historico, lenta pero
inexorablemente van siendo incorporados en las constituciones: desde la Carta
Magna (Inglaterra 1215), pasando por los Derechos del Hombre y del Ciudadano
1779), la Constitucion de los Estados Unidos de América (Sabine 1937), hasta la

Constitucion Mexicana que recoge por primera vez los derechos sociales.

Ello fue concebido con una doble intencién: crear un mecanismo juridico
para limitar el poder del gobernante y al mismo tiempo que de esa manera se
legitimase el poder constitucional. Asi, ese poder, una vez legitimado, trajo
consigo la idea del poder democratico, pues era la comunidad quien por si misma

se daba un gobierno con una forma juridica.
En el dltimo cuarto del siglo XX los Derechos Humanos adquieren una

nueva fisonomia la lucha frontal en contra de los poderes establecidos que

impedian la libertad y la igualdad de las personas, poniéndole coto al Estado a
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efecto de que no rebase los intereses que le son intrinsecos a la sociedad y a los

individuos que la integran.

Hay dos formas primordiales de interpretacion de los preceptos de la
constitucién al caso concreto: la prueba de proporcionalidad y la prueba de
balance. La primera amplia y protege los derechos de los ciudadanos. La segunda
limita los derechos de los ciudadanos, la segunda limita los derechos de los

ciudadanos ante el interés publico.

El desarrollo de la cultura juridica de los derechos humanos es parte
esencial de la tarea de los tribunales, no obstante, no es su exclusiva incumbencia
sino que es tarea de académicos, de intelectuales, de los abogados mismos. Es
asi como es posible cumplir con el nuevo paradigma en la imparticion de
justicia.”®®

La reforma en materia de derechos humanos en nuestra constitucion y
demas leyes secundarias, es producto de la globalizacién, pero también de la falta
de respeto tanto nacional e internacionalmente de los minimos derechos que
como individuo tiene el ser humano. Por ello fue importante que se retomaran los
principios que garantizaban la proteccion de los derechos del individuo, toda vez
que derivado del proceso de globalizacién y desarrollo tecnolégico, se dejaron de

valorar los mismos, para proteger a las masas con tendencia econémicas.

Encontramos sobre ese tema que: “La infinidad de guerras y violaciones de
los derechos humanos que presenciamos en la actualidad retoman la actualidad e

importancia del derecho internacional humanitario.

% YAMIN ROCHA, Guadalupe. “Pensamiento libre: una apuesta por los derechos humanos”. Albacara &
Zahen. México 2013. Pags.. 25-30.
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Guerras internas o internacionales caracterizan al mundo de hoy, cargado
de incertidumbres, signado por la crisis, impotente ante la falta de paradigmas. El
sistema internacional, asi como los sistemas nacionales, no han sido capaces de
construir un mundo de paz, especialmente, después de las cruentas lecciones de

la Segunda Guerra Mundial.

El derecho internacional de los derechos humanos es un derecho
permanente. El derecho humanitario es un derecho aplicable a situaciones de
conflicto armado. Lo que significa que el sistema de derechos humanos no pueda

aplicarse a situaciones de emergencia o de conflicto armado.

El derecho humanitario nace a partir de los principios de necesidad militar,
humanidad y caballerosidad. Los derechos humanos poseen un caracter
permanente; y, el derecho humanitario, es de naturaleza temporal; aunque sea por

un tiempo prolongado”®’

Dentro de este tema “Pablo Gonzalez Casanova ve en la globalizaciéon un
proceso de dominacién y apoderamiento del mundo. La teoria constitucional
clasica sostiene que el Estado y Constitucion son dos elementos que se necesitan

y complementan lo cual desde la perspectiva del pasado asi era.

Todo Estado se construia con base en un proyecto de Nacién o, como se
decia en Francia, con base en un proyecto de vida en comun que se plasmaba en
la Constitucién y ésta representaba factor de cohesion y unidad. Empero, el
Estado y la Constitucion caminan por senderos diferentes, haciendo inexistente o

mera ficcién, la unidad nacional.

" Op. cit. LUIS T. DIAZ MULLER “EL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO Y LOS
DERECHOS HUMANOS EN EL SIGLO XXI” ESTUDIOS EN HOMENAJE A DON JORGE
FERNANDEZ RUIZ, DERECHO INTERNACIONAL Y OTROS TEMAS. DAVID CIENFUEGOS
SALGADO, MIGUEL ALEJANDRO LOPEZ OLVERA COORDINADORES. UNAM, México 2005. Pégs.
125-145.
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Marcos Kaplan argumentaba que ante la globalizacion: se evidencia la crisis
del derecho constitucional clasico basado en un sistema de quintuple equilibrio:
entre el Estado y la sociedad; entre el poder del Estado y los poderes privados;
Entre el Estado y los derechos y libertades del individuo; entre el poder central y

los poderes locales; entre los poderes publicos mismos.”®®

Consideramos que a raiz de toda esta problematica en relacion a los
derechos humanos, fue necesario el hacer un analisis a nivel mundial de cuél era
la forma correcta de retomar el apoyo y proteccion de los mismos, ahora estamos
en espera de que las reformas en materia constitucional sirvan para fomentar y

salvaguardar la proteccion de los mismos de manera correcta.

Pasemos ahora al siguiente punto de andlisis del presente trabajo, esto es,
veamos uno de los Tratados Internacionales suscritos por México, en donde se
hace referencia y se consensa la forma y los medios de reconocer, proteger y
tutelar los derechos de los menores, siendo este instrumento internacional, la base
sobre la cual se fundamentan los juzgadores para emitir sus acuerdos y
sentencias, ello por el Pacto de San José Costa Rica, la base para las reformas

hechas a nuestra Carta Magna, en materia de derechos humanos.

4.2 Andlisis sobre la aplicacion de los derechos de los nifios que
consagra el Pacto de San José Costa Rica por parte de los jueces de lo

familiar en el Estado de México.

Como ya es conocido por el lector, la globalizacién ha traido como
consecuencia que los paises busquen alternativas de regular dentro del marco de
derecho su interaccion, en ese tenor y a efecto de regular tanto a los Estados,
como a sus individuos, asi como para garantizar que en todo el mundo se

protejan, tutelen y vigilen los derechos de todo individuo, se han firmado Tratados

% Op cit. JOSE GILBERTO GARZA GRIMALDO “EL ESTAD FRENTE A LOS DERECHOS HUMANOS
Y LA DEMOCRACIA” ESTUDIOS EN HOMENAJE A DON JORGE FERNANDEZ RUIZ, DERECHO
INTERNACIONAL Y OTROS TEMAS. DAVID CIENFUEGOS SALGADO, MIGUEL ALEJANDRO
LOPEZ OLVERA COORDINADORES. UNAM, México 2005. Pags. 147-164.
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internacionales por varios paises en los cuales los Estado parte o los que se
adhieren a dicho ordenamiento internacional se obligan a cumplir y hacer cumplir
las determinaciones y convenios que alli se pactan, ello en beneficio de todos los
individuos que integran el pais parte. Uno de los Tratados Internacionales
suscritos por México, es el pacto de San José, el cual dentro de su contenido,
plasma los derechos de los menores, la forma y medios en que se protegeran y

las partes u organismos que tienen la obligacién de vigilar dicha proteccion.”®®

Dentro del marco juridico nacional, encontramos las siguientes

jurisprudencias relacionadas con el tema que nos ocupa:

Epoca: Décima Epoca

Registro: 2004903

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Tipo de Tesis: Aislada

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
Libro XXVI, Noviembre de 2013, Tomo 2

Materia(s): Comuan

Tesis: VIl.1o.(IV Region) 2 C (10a.)

Pagina: 1317

DIVORCIO INCAUSADO. LAS RESOLUCIONES QUE DISUELVEN EL VINCULO
MATRIMONIAL SIN DECIDIR TOTALMENTE LAS CUESTIONES INHERENTES
AL MATRIMONIO, NO SON DEFINITIVAS PARA LA PROCEDENCIA DEL
JUICIO DE AMPARO DIRECTO (LEGISLACION DEL ESTADO DE GUERRERO).

De conformidad con la doctrina jurisprudencial establecida por la Primera Sala del
Méaximo Tribunal del Pais en las tesis 1a./J. 111/2012 (10a.), 1a./J. 116/2012
(10a.), 1a./J. 120/2012 (10a.) y 1a./J. 137/2012 (10a.), publicadas en el Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Libro XVII, Tomo 1, febrero

% ZAMORA JIMENEZ, Arturo. “REFORMA COSNTITUCIONAL EN MATERIA DE DERECHOS
HUMANOS” LXI LEGISLATURA CAMARA DE DIPUTADOS 2011. MEXICO. PAGS. 9-13
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de 2013, paginas 592 y 519; y Libro XVIII, Tomo 1, marzo de 2013, paginas 709 y
634, de rubros: "DIVORCIO SIN EXPRESION DE CAUSA. LAS SENTENCIAS
DICTADAS EN LOS RECURSOS DE APELACION INTERPUESTOS CONTRA LA
DETERMINACION QUE, SIN DECRETARLO, RESUELVE CUESTIONES
INHERENTES A LA DISOLUCION DEL VINCULO MATRIMONIAL, SON
DEFINITIVAS PARA LA PROCEDENCIA DEL JUICIO DE AMPARO DIRECTO.",
"DIVORCIO SIN EXPRESION DE CAUSA. LAS RESOLUCIONES INTERMEDIAS
DICTADAS DURANTE EL DESARROLLO DEL JUICIO, CONCRETAMENTE
ANTES DE LA DECLARACION DE DIVORCIO, SON IMPUGNABLES A TRAVES
DE LOS RECURSOS DE REVOCACION Y APELACION, SEGUN LA
NATURALEZA DE LA RESOLUCION QUE SE PRETENDA IMPUGNAR
(LEGISLACION DEL DISTRITO FEDERAL).", "DIVORCIO SIN EXPRESION DE
CAUSA. LOS AUTOS Y LA SENTENCIA EMITIDOS DESPUES DE DECRETADA
LA DISOLUCION DEL VINCULO MATRIMONIAL SON RECURRIBLES." vy
"DIVORCIO SIN EXPRESION DE CAUSA. ES PROCEDENTE EL RECURSO DE
QUEJA CONTRA LA RESOLUCION DEL JUEZ DE PRIMERA INSTANCIA QUE
NO DA CURSO O NIEGA ADMITIR LA DEMANDA O SOLICITUD DE AQUEL.",
respectivamente, en los juicios de divorcio incausado, la resolucion que decreta la
disolucion del vinculo matrimonial sélo tendra el caracter de sentencia definitiva si
al mismo tiempo resuelve totalmente las cuestiones inherentes al matrimonio, lo
cual ocurre cuando las partes se ponen de acuerdo sobre todos los puntos
contenidos en el convenio a que se refiere el articulo 28 de la Ley de Divorcio del
Estado de Guerrero, de manera que el juzgador decreta el divorcio y sanciona el
convenio en su totalidad, por considerar que éste no contraviene la ley; resolucion
que, al ser inapelable en términos del diverso 51 del mismo ordenamiento, es
definitiva, por lo que en su contra procede el amparo directo; sin embargo, ello no
ocurre cuando se decreta la disolucién del vinculo matrimonial, pero soélo se
aprueban algunos puntos del convenio en los que estuvieron de acuerdo las
partes y se dejan a salvo sus derechos en relacion con las demas cuestiones
inherentes al matrimonio respecto de las que no hubo acuerdo para que los hagan

valer en la via incidental pues, en ese caso, la resolucion que disuelve el vinculo
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matrimonial no constituye una sentencia definitiva, asi como tampoco un fallo que
hubiera puesto fin al juicio conforme a los articulos 34 y 170 de la Ley de Amparo
en vigor (publicada en el Diario Oficial de la Federacion el dos de abril de dos mil
trece), sino que constituye una resolucion intermedia o auto definitivo que no pone
fin al juicio; por tanto, no es controvertible en la sede constitucional del amparo

directo.

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO DE CIRCUITO DEL CENTRO AUXILIAR DE
LA CUARTA REGION.

Amparo directo 486/2013 (cuaderno auxiliar 655/2013). 5 de septiembre de 2013.
Unanimidad de votos. Ponente: Antonio Soto Martinez. Secretario: Jorge Alonso

Campos Saito.

Amparo directo 466/2013 (cuaderno auxiliar 651/2013). 12 de septiembre de 2013.
Unanimidad de votos. Ponente: Lorena Garcia Vasco Rebolledo, secretaria de
tribunal autorizada para desempeniar las funciones de Magistrada, en términos del
articulo 81, fraccion XXII, de la Ley Organica del Poder Judicial de la Federacién,
en relacion con el diverso 42, fraccion V, del Acuerdo General del Pleno del
Consejo de la Judicatura Federal, que reglamenta la organizaciéon vy

funcionamiento del propio Consejo. Secretario: Salvador Pérez Ramos.

Epoca: Décima Epoca

Registro: 2001257

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Tipo de Tesis: Aislada

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
Libro XI, Agosto de 2012, Tomo 2

Materia(s): Civil

Tesis: 1.110.C.4 C (10a.)
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Pagina: 1668

COMPETENCIA EN LOS JUICIOS DE DIVORCIO INCAUSADO Y ALIMENTOS.
ATENDIENDO AL INTERES SUPERIOR DEL MENOR Y AL PRINCIPIO PRO
HOMINE EN EL EXAMEN DE LOS DERECHOS HUMANOS, DEBE
PREVALECER LA REGLA DE COMPETENCIA ESPECIAL A FAVOR DEL
ACTOR O ACREEDOR ALIMENTARIO, SOBRE LA GENERICA QUE ATIENDE
AL DOMICILIO CONYUGAL DE LOS DIVORCIANTES.

Los articulos 156 del Cadigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal y
1.42. del Estado de México, en sus respectivas fracciones Xll y Xlll, coinciden en
sefalar que para decidir en los juicios de divorcio, es Juez competente el del
domicilio conyugal; y en los juicios de alimentos, el Juez del domicilio del actor o
del acreedor alimentario. Ahora bien, aunque existe norma idéntica en ambos
ordenamientos tratandose del juicio de divorcio (atender al domicilio conyugal); no
es dable fincar la competencia sobre esa regla, cuando también se ejerce la
accion de alimentos, de la que se advierte, que este tipo de prestacion tiene un
caracter privilegiado, pues atiende a la situacion especial del menor cuando es
acreedor alimentario; de manera que haciendo la interpretacion conforme de dicha
legislacién con los articulos 10. y 40. constitucionales, atento a los principios de
interés superior del nifio y pro homine en el examen de los derechos humanos y
armonizando dicha legislacién local, haciéndola méas acorde con los derechos
fundamentales de los menores, se debe reconocer el caracter urgente y perentorio
a los alimentos y por tanto, como competente al Juez del domicilio del acreedor
alimentario. Lo anterior a virtud de que los citados preceptos constitucionales
disponen que todas las autoridades del pais, dentro del ambito de sus
competencias, se encuentran obligadas a velar, no solo por los derechos humanos
contenidos en la Constitucion Federal, sino también por aquellos contenidos en
instrumentos internacionales sobre derechos humanos, buscando la interpretacion
mas protectora en vista de los pactos internacionales suscritos por el Estado

Mexicano, como la Convencion sobre los Derechos del Nifio y la Convencion
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Americana sobre Derechos Humanos, que en lo general asignan a los Estados la
tarea de tomar las medidas adecuadas, legislativas o administrativas, para
asegurar el pago de los alimentos y proteger en la mayor medida posible los
derechos de los menores. Por tanto, siguiendo este criterio orientador de adoptar
la interpretacion mas favorable al derecho humano de que se trate, se debe
resolver el conflicto competencial en favor del Juez ante quien se promovio la
accion de divorcio y de pago de alimentos en cuya jurisdiccion residen los

acreedores alimentarios, para facilitar a los menores el ejercicio de ese derecho.

DECIMO PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER
CIRCUITO.

Competencia 2/2012. Suscitada entre el Juzgado Tercero de lo Familiar de
Cuautitlan, con residencia en Cuautitlan Izcalli, Estado de México y el Juzgado
Cuadragésimo Primero de lo Familiar del Distrito Federal. 11 de mayo de 2012.
Unanimidad de votos. Ponente: Indalfer Infante Gonzales. Secretario: Eduardo
Jacobo Nieto Garcia.

Veamos pues que implica para nuestro pais el obligarse de manera
internacional a salvaguardar todos y cada uno de los derechos de los menores
que se encuentran en territorio nacional. “De primer plano corresponde puntualizar
cual fue el impacto que provoco la suscripcion de dicho tratado. Una vez signado
por nuestro pais dicho tratado, México tuvo que reestructurar su ley fundamental,
para con ello poder dar cumplimiento a la proteccién de los derechos de los
menores, luego entonces, a partir de la publicacion de la reforma constitucional,
sobre  garantias individuales que histéricamente se venian reconociendo
restrictivamente como derechos fundamentales en la Constitucion General de la
Republica, adquieren una nueva dimension equiparable al tamafio en que se
hallan reconocidos los derechos humanos en el concierto mundial; por tanto,

nuestra constituciéon y demas leyes secundarias, deben disponer los mecanismos
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juridicos necesarios para garantizar su ejercicio y restricto por parte de todos los

mexicanos, y de los que no siéndolo, ingresen al territorio nacional.

Durante la discusion del proyecto correspondiente, se aceptdé que la
interpretacion relativa a los derechos humanos tuviese como marco de referencia
la Constitucion General de la Republica y los Tratados Internacionales, lo que se
traduce en la obligacidén de todas las autoridades de respetar todos y cada uno de
los compromisos que México ha suscrito en los tratados internacionales en sus
muy diversos ambitos. En ese sentido el dictamen aprobado por la Camara de
Diputados el 23 de Abril de 2009 incorpora la siguiente argumentacion:

La comision de puntos constitucionales estima que los derechos humanos
son unas de las dimensiones constitucionales del derecho internacional
contempordneo y que éstos son inherentes a la dignidad de la persona y
reconocidos por el Estado a través de sus leyes. Su vigencia, proteccion, defensa,
promocién, educacién y vigilancia son una responsabilidad del Estado que se ha
venido reforzando a través de la firma y ratificacion de los tratados internacionales
en la materia, que establecen pautas para garantizar una serie de derechos que

son universales, inalienables, imprescriptibles e inderogables.

Por lo anterior, es menester que los derechos humanos estén establecidos
de manera clara en la Constitucién, puesto que en ellos deben estar basadas las
politicas publicas que promueve el ejecutivo, en su contenido deben estar los
criterios reguladores que rijan el actuar del poder judicial y sus fundamentos deben
ser el eje rector de las leyes y normas que emita el poder legislativo.

La reforma al articulo primero propone distinguir claramente entre derechos
humanos y garantias. La modificacion protege cabalmente los derechos y
garantias individuales, por lo que ya no existiria distincion entre los derechos
humanos reconocidos en la Constitucion y los derechos reconocidos por el Estado
Mexicano via los Tratados Internacionales. Asi, la Gnica diferencia seria su fuente

de origen.
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Por otra parte la incorporacién del principio pro personae obedece a la
obligacion del Estado de aplicar la norma mas amplia, o la interpretacion mas
extensiva, cuando se trata de reconocer derechos protegidos e, inversamente a la
norma o a la interpretacion mas restringida cuando se trata de establecer
restricciones permanentes al ejercicio de sus derechos o su suspension

extraordinaria.

De esta manera, a partir de ahora es necesario matizar la interpretacion de
nuestro derecho interno, para dar cumplimiento a los compromisos
internacionales, en materias tan diversas, como los primeros reconocimientos
establecidos en la declaracion de derechos de Virginia de 1773; la Declaracion de
los Derechos del Hombre y del Ciudadano aprobado por la Asamblea Nacional
Francesa en agosto de 1789, firmado por el rey en octubre de ese afo, incluyo
como encabezamiento de la constitucion de 1791, la declaracion americana de los
derechos y los deberes del hombre de mayo de 1948 que antecedi6 a la
Declaracion Universal de Derechos Humanos que se aprobd en diciembre de ese
afo; el derecho a la propia imagen tutelado por el Pacto de Derechos Civiles y
Politicos; el derecho al goce de condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias
que tutela el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales;
el derecho de propiedad y posesion sobre las tierras que tradicionalmente ocupan
las poblaciones indigenas que protege el convenio internacional del trabajo
Numero 169, sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes, y en
general todos aquellos derechos humanos establecidos en instrumentos como la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José€), y por

supuesto la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, entre muchos otros.

Creo que es imperante la busqueda de mecanismos que garanticen de
manera efectiva la proteccién de los derechos humanos, asi como generar medios
de coaccidon que garanticen que dichos derechos seran respetados por los
individuos, asi como los entes juridicos, ello en atencion a que si bien es cierto
gue actualmente se reconocen a nhivel nacional e internacional, también lo es el

hecho de que ello no garantiza que se van a respetar por los individuos.
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Estos compromisos internacionales son asumidos por el Estado Mexicano
en su conjunto y comprometen a todas las autoridades frente a la comunidad
internacional, de conformidad con el principio Pacta Sunt Servanda, que es uno de
los fundamentos del derecho internacional, establecida en el articulo 26 de la
convencion de Viena sobre el Derecho de los tratados.””®
El Pacto de San José, Costa Rica, fue suscrito por México en dicho documento
en relacion a los derechos de los menores se plasmo entre otras cuestiones lo
siguiente: “Los Estados Partes en esta Convencién se comprometen a respetar
los derechos vy libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno
ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion
alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de
cualquier otra indole, origen nacional o social, posiciébn econémica, nacimiento o
cualquier otra condicién social. “Para los efectos de esta Convencién, persona es
todo ser humano”. Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el
articulo primero no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de
otro cardcter, los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus
procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion, las
medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer

efectivos tales derechos y libertades.

Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y

moral.

Podemos apreciar que siendo México, uno de los paises que se adhirio al
pacto de San José y con las reformas hechas en el articulo primero de nuestra
Carta Magna debe ponderar y procurar dar a los ciudadanos y personas que se
encuentren dentro del territorio nacional todas y cada una de las prerrogativas
gue otorga la ley. Debe de garantizar por todos los medios la proteccion de sus

derechos, en el caso que nos ocupa, especificamente los jueces de lo familiar

© 7ZAMORA JIMENEZ, Arturo. “REFORMA COSNTITUCIONAL EN MATERIA DE DERECHOS
HUMANOS” LXI LEGISLATURA CAMARA DE DIPUTADOS 2011. MEXICO. PAGS. 9-13
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deben siempre ponderar y dar el justo valor a los derechos de familia y sobre

todo el interés superior de los menores.

La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser
protegida por la sociedad y el Estado. Los Estados Partes deben tomar medidas
apropiadas para asegurar la igualdad de derechos y la adecuada equivalencia de
responsabilidades de los cényuges en cuanto al matrimonio, durante el
matrimonio y en caso de disolucion del mismo. En caso de disolucién, se
adoptaran disposiciones que aseguren la proteccion necesaria de los hijos, sobre
la base uUnica del interés y conveniencia de ellos. La ley debe reconocer iguales
derechos tanto a los hijos nacidos fuera de matrimonio como a los nacidos dentro
del mismo. Toda persona tiene derecho a un nombre propio y a los apellidos de
sus padres o al de uno de ellos. La ley reglamentara la forma de asegurar este

derecho para todos, mediante nombres supuestos, si fuere necesario.

“Todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccion que su condicion de
menor requieren por parte de su familia, de la sociedad y del Estado.””* Toda
persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso
efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos
gue violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o
la presente Convencion, aun cuando tal violacion sea cometida por personas que

actlen en ejercicio de sus funciones oficiales.

Los Estados Partes se comprometen: a) a garantizar que la autoridad
competente prevista por el sistema legal del Estado decidir4 sobre los derechos
de toda persona que interponga tal recurso; b) a desarrollar las posibilidades de
recurso judicial, y c¢) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades

competentes, de toda decision en que se haya estimado procedente el recurso.

Toda persona tiene deberes para con la familia, la comunidad y la
humanidad. Los derechos de cada persona estan limitados por los derechos de

™ pPacto de San José Costa Rica.
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los demas, por la seguridad de todos y por las justas exigencias del bien comun,

en una sociedad democratica.””?

Como podemos apreciar, el Pacto de San José Costa Rica, contiene
lineamientos que han de establecerse en los Estados parte a efecto de garantizar
el respeto de los derechos de los menores, si bien es cierto que México realiz6
reformas a su Constituciobn para el efecto de reconocer dichos derechos y
establecer que el Estado vigilara su reconocimiento, los tutelara y garantizara los
mismos, también lo es el hecho de que en el caso que nos ocupa (divorcio
incausado en el Estado de México), no se aplican de manera correcta, toda vez
que la ley de la materia no regula dicha situacién, desde el inicio del
procedimiento, por ello al momento de iniciar el tramite de divorcio incausado y
hasta antes de que se encuadre la litis, los derechos de los menores habidos en
matrimonio se encuentran vulnerados, ello entonces incumple con los principios
de Supremacia y de Convencionalidad, por ello consideramos que el divorcio
incausado en el Estado de México, no cumple con los requisitos que sefiala
nuestra Constitucion Politica y los tratados internacionales en relacion a la
proteccion y garantia de los derechos de los menores. Es claro el principio
juridico denominado Pacta Sunt Servanda, que establece: Todo tratado en vigor
obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe. Luego entonces
aplicando dicho principio al caso que nos ocupa, se puede apreciar y se acredita
gue no se cumple con dicho principio en los denominados divorcios incausados
gue se tramitan en el Estado de México, en el caso de menores. Toda vez que
como se ha hecho referencia en lineas que anteceden, cuando se tramita una
solicitud de divorcio ante un Juez de lo Familiar en el Estado de México, si
contiene todos y cada uno de los requisitos que establece la Ley, se le da tramite
y con la misma se da vista al contrario para que se manifieste respecto de la
propuesta de convenio que exhibe el conyuge solicitante y sobre las medidas
precautorias que en su caso solicita. Eso es lo que sefiala la legislacion al
respecto, sin embargo en la realidad, en caso de presentarse situaciones que

vulneren o violenten derechos de menores de los divorciantes, no se protegen

2 pacto de San José Costa Rica.
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dichos derechos por parte de los jueces de lo familiar, sino por el contrario se
deja en completo estado de indefension, ello derivado del vacio legal que

presenta la normativa Estatal relativa al caso.

Considero esta parte, como la base medular, para la regulacién de los
procedimientos de divorcio. El juez debe valorar en su conjunto los elementos de
dicho asunto y emitir resoluciones que garanticen en todo momento la proteccion

a los derechos de los menores.

Dentro de la Reforma a la Constitucion encontramos opiniones como la que
sefiala a continuacion: “A partir de la entrada en vigor de la referida reforma
constitucional, todas las autoridades y poderes del Estado estan obligados al
respeto y cumplimiento de cualquier compromiso juridico que México haya
firmado en el contexto internacional, no sélo aquellos en materia de derechos
humanos, sino todos los que formen parte de instrumentos en que México
reconoce cualquier otro tipo de derechos que correspondan a personas fisicas y
juridicas.

Esto es asi en virtud de que se reconoce en el texto argumentativo el principio
pro homine (a favor de las personas); es decir, las garantias y derechos
humanos consignados de la constitucién y tratados internacionales deben

interpretarse siempre de la manera que mas favorezca a la persona.

Por otra parte, esta reforma obliga a revisar y adecuar de fondo la doctrina
constitucional prevaleciente en nuestro pais, puesto que el reconocimiento de la
existencia de derechos inherentes a la persona rompe con la tradicién ius
positivista, que solo otorgaba proteccién en forma restrictiva de las garantias
individuales consagradas en nuestra constitucion. La coexistencia de valores y
principio sobre los que debe basarse una constitucion actual exige que cada uno
de estos valores se entienda como no absoluto y por tanto compatible con los
otros con los que debe convivir. El tnico valor absoluto debe ser el meta valor
gue se exprese en el doble imperativo del pluralismo de los valores y la lealtad
de su enfrentamiento, asi entonces, los términos a los que hay que asociar la

ductilidad constitucional son la coexistencia y el compromiso.
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El poder judicial, por su parte, al aplicar estas normas de nueva creacion,
deberd asumir, la trascendente tarea de interpretar no sélo la voluntad del
legislador, sino de ponderar los principios y valores contenidos en la constitucion
y los tratados internacionales; esto es, el poder judicial en su conjunto debera
generar una nueva interpretacion judicial, no sélo a través del control de la
constitucionalidad de los actos de autoridad, sino también a través del control de
la convencionalidad de estos actos. Asi pues, al individualizar estas normas,
mediante sus resoluciones, el poder judicial habra de generar nuevos criterios y
tesis de jurisprudencia que revolucionaran la imparticion de justicia en nuestro

pais.”"?

Una vez realizado el andlisis correspondientes de los ordenamientos
juridicos que consideramos primordiales para la defensa y protecciéon de los
derechos de los menores, en el cual se llegd a la conclusion de que la legislacion
civil que regula el procedimiento de divorcio incausado en el Estado de México
es violatoria de los principios constitucionales y tratados internacionales,
consideramos adecuado que se adicione a la legislacion procesal civil,
especificamente el articulo 4.95 bis, que regule los medios de garantizar durante
todo el procedimiento los derechos de los menores habidos en matrimonio

durante la tramitaciéon del divorcio incausado.

La adicion de dicho articulo garantizara la defensa y protecciéon de los
menores que se encuentren vulnerados de sus derechos, en los casos en los

gue se tramite el divorcio incausado.

PROPUESTA DE REFORMA AL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS
CIVILES DEL ESTADO DE MEXICO.

Si bien desde antes de llevarse a cabo las reformas constitucionales en

materia de derechos humanos, los jueces de lo familiar en el Estado de México,

3 ZAMORA JIMENEZ, Arturo. “REFORMA CONSTITUCIONAL EN MATERIA DE DERECHOS
HUMANOS” Op. CIt. 13-15.
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tomaban en cuenta los Tratados Internacionales, también lo es el hecho de que
dicha aplicacion del principio de convencionalidad se realizaba hasta la emision de
la sentencia definitiva y a solicitud de parte, se hacian valer dichos preceptos de
derecho internacional. Mediante los escritos que fundamentaban con tratados
internacionales la proteccion del menor, los litigantes buscaban durante el
procedimiento, hacer valer los principios que garantizan y tutelan los derechos de
los menores. Sin embargo es de todos conocido que si bien es cierto, los jueces
de lo familiar aplican la ley, también lo es que en muchas de sus resoluciones,
siempre entra su personalidad, educacion y situacion emocional, al momento de
emitirlas. Se hace referencia a ello, en atencion a que desde el inicio de la
humanidad, el hombre ha tratado de entender y definir el término y significado de
Derecho, dentro de este tema encontramos que “Estando el individuo sometido a
normas que regulan su conducta en sociedad, es menester entender que el
Derecho o esencia del derecho puede estudiarse desde tres concepciones
principales: derecho como valor, como norma y como hecho. Definir consiste
basicamente en delimitar; es decir, poner fines o limites a un pensamiento para

encontrar se verdadera esencia.

Una cosa es el derecho y otra las normas o reglas que se deducen de éste
por medio de las diferentes fuentes formales como lo son la ley, la jurisprudencia,

la costumbre, la doctrina, los principios generales del derecho y la equidad.

Las normas juridicas forman un complejo normativo que regula la actividad
humana. Las normas son reglas de comportamiento o conducta obligatorios y
prescriptivos, por que impone deberes y confieren derechos. De este modo, la

obligatoriedad es algo inherente a toda norma, y no solamente a las juridicas. “™

En nuestra sociedad regulada enteramente por normas de todo tipo, nos
encontramos también con el hecho de que las normas juridicas al momento de ser

aplicadas por los juzgadores se encuentran plasmadas de la esencia del juzgador,

" Boletin Mexicano a del Derecho Comparado, Num. 90. “LA CONCEPCION DEL DERECHO EN LAS
CORRIENTES DE LA FILOSOFIA JURIDICA.” Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM.
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siendo nuestro tema de estudio el divorcio incausado en el Estado de México,
consideramos adecuado, puntualizar de qué forma, la personalidad del juzgador
afecta sus decisiones judiciales, en ese contexto tenemos que: “la teoria de la
justicia de John Rawls solo considera al juzgador como representante de una
institucién social como lo es el poder judicial. Un juez es ante todo un hombre que
no puede substraerse de su idiosincrasia y medio social. “El realismo sociolégico
explica con detenimiento la influencia de la personalidad del juez y su entorno
social al aplicar la norma juridica, por eso la sentencia a decir de Alf Ross, lleva
personalidad del juez con un contenido individual y social por que se desenvuelve

porque quiérase o no lo condiciona.””

‘Un juez es ante todo un hombre que no puede sustraerse de su
idiosincrasia y medio social. El realismo sociol6gico explica con detenimiento la
influencia de la personalidad del juez y su entorno social al aplicar la norma
juridica, por eso la sentencia a decir de Alf Ross, lleva la personalidad del juez con
contenido individual y social, porque se desenvuelve en un medio que quiérase o

no lo condiciona.

Todo proceso no es un esquema, sino el desarrollo de una situacion real y
qgue el juez no puede hacer abstraccion de esa realidad; participa como humano
con sentimientos de adhesién, repulsa, simpatia, etc. Por mas que se le quiera
convertir en ser imparcial. Maxime en un cuerpo de leyes donde el marco
discrecional del juez es grande, cada sentencia llevara una fuerte dosis de su
manera de pensar e interpretar el medio que lo rodea. Creada asi, la resolucion
judicial sera un producto mixto; tanto de leyes vigentes codificadas, como de

creacion del juez.

En cuanto a la relacién de la justicia con el derecho, un aspecto de la idea
de justicia consiste en que las reglas juridicas tienen a quedar fijadas en

conceptos dirigidos a alcanzar certeza y objetividad en la administracion de

™ fdem.
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justicia. Lo cierto es que el espiritu de los jueces, como en el de otros
ciudadanos, hay un limite para la posible decision entre la conciencia juridica

institucional y la conciencia juridica material.

El juez, de acuerdo al realista escandinavo Alf Ross, puede dejarse orientar
directamente por su sentido de justicia 0 puede intentar racionalizar su
reaccion mediante un analisis de las consideraciones practicas sobre la base
de un calculo juridico socioldgico de los efectos presumibles de una regla
general u otra. La decision surgird de una valoracion fundada en los
presupuestos de la tradicion juridica y cultural lo que llamamos razén o
consideracion practica es una fusién de una concepciéon de la realidad y de

una actitud valorativa.

La actitud de juez hacia la ley estard siempre influida por una serie de
factores, productos de la situacion y por la conexion entre la ley y el resto del

derecho, es lo que Ross denomina conciencia juridica material.”"®

Con ello entendemos y tenemos claro que aunque la ley es clara y precisa en
cuanto a una situacion de derecho determinada, la aplicacibn de la norma,
siempre serd diferente, en atencién a que cada juzgador tiene una personalidad

propia que marca la diferencia.

Dentro de las corrientes filoséficas existe la denominada lus Realismo, que
para el caso que nos ocupa consideramos adecuada a la situacién; Para los
iusrealistas, el derecho no consiste exclusivamente en normas, el derecho no se
identifica como un deber ser si no con un ser; este puede identificarse con la
norma pero también con el hecho. El derecho no es otra cosa que una experiencia
de realidades relativa a la conducta humana y al cumplimiento efectivo de las
normas juridicas en los fenémenos sociales. Para los iusrealistas la ciencia

juridica y la teoria juridica parten de las ciencias sociales y de la teoria social para

® GONZALEZ-GOMEZ, Gabriela B. y otra. “El Juez en el pensamiento de Rawls y Alf Ross”. Revista de
Filosofia A parte Rei. UNAM, México.
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explicar a las conductas humanas no solo como fendmenos juridicos si no sobre
todo como fendbmenos sociales. En el realismo juridico norteamericano los jueces
estan alertas a las realidades sociales, es indispensable un analisis comprensivo
del proceso judicial que requiere un conocimiento intimo de los factores que
forman e influencian al derecho, por que el proceso judicial incluye tanto la
creacion como el descubrimiento de las reglas mismas la actividad judicial
comprende siempre una valoracion de los diversos intereses que demandan
proteccion juridica, ya sea éstos, individuales, colectivos o sociales. El juez para
clasificarlos requiere de un pleno conocimiento sociologico de ellos y también de
pautas valorativas, para poder determinar en qué medida y de qué manera han de
ser protegidos. De este modo la tarea del derecho consiste en reconocer, delimitar
y proteger eficazmente los diferentes intereses que se presentan realmente en la

sociedad.

Siendo la rama de derecho familiar procesal la encargada de conocer todas y
cada una de las controversias que se deriven de dicho derecho, corresponde ahi
establecer las bases sobre las cuales tendran que regularse las omisiones con las
que ha nuestro criterio, cuenta la legislacién procesal que regula las controversias
de divorcio incausado en el Estado de México. En ese contexto tenemos que; “La
investigacién judicial y las reglas de aplicacion de la ley son de obligada atencion.
Sobre el particular hoy en dia existe una tendencia a establecer doctrinaria y
juridicamente la organizacion familiar de modo auténomo, derivado de las
preocupaciones de regular de una manera mas amplia a la familia, con leyes y
tribunales especiales. La mayoria de las direcciones juridicas, en el mundo, y
particularmente en México, considera aun el derecho familiar como una parte del
derecho privado con tendencia dentro de él a darle, con mayor o menor
intensidad, una autonomia relativa o absoluta, a consecuencia de que el derecho
no puede desconocer los nuevos problemas y las diferentes situaciones que se

producen en medio social que se tiene que regular.
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Para considerar el derecho familiar como autonomo, los tratadistas del
derecho publico o del privado se ocupan de dilucidar, segun sus distintos criterios,
si el derecho familiar forma parte de alguno de ellos y si se orienta asi una
autonomia o bien constituye un genero independiente del derecho publico y del

privado."”’

Una vez realizados todos y cada uno de los apuntes anteriores, tendientes
a poner un panorama completo al lector sobre la probleméatica que nos ocupa, es
menester sefalar la forma en que desde nuestro muy particular punto de vista

debe reformarse el Cédigo de Procedimientos Civiles del Estado de México.

EXPOSICION DE MOTIVOS DE LA ADICION DEL ARTICULO 4.95 BIS AL
CODIGO DE PROCEDIMIENTOS CIVILES DEL ESTADO DE MEXICO.

Si bien es cierto que el legislador, al momento de realizar las reformas al
Caodigo Civil del Estado de México, relativas al divorcio incausado tuvo como
fundamento para ello, el evitar fricciones entre las partes contendientes y sus
familiares, también lo es que al generar dichas reformas y establecer el hoy
denominado divorcio incausado dejo de lado la proteccion de los derechos de los
menores durante la primera fase de dicho procedimiento, esto es al momento de
hacer del conocimiento del juzgador la voluntad de disolver el vinculo matrimonial
que une al solicitante con su cényuge, aun cuando en dicho ocurso se soliciten
medidas provisionales, lo cierto es que el juzgador, basandose en la accion
principal que es la solicitud de divorcio, deja de lado la valoracion plena de las
medidas provisionales solicitadas y con las mismas se le da vista al contrario para

gue manifieste lo que a su derecho convenga respecto a dichas medidas.

" VILALTA Y VIDAL, Antonio. “la individualizacion de la ley civil la premeditacion como circunstancia
atenuante”. UNAM. tercera ed. México 1993. Pag.61
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En virtud de que dentro del procedimiento de divorcio incausado,
regularmente se encuentran vinculados derechos de menores, es obligacion del
juzgador realizar todas las acciones tendientes para proteger, garantizar y hacer
que los demas cumplan las determinaciones tendientes a dicha proteccion y
vigilancia. Sobre este tema encontramos que “Foucault, define el éthos, como la
manera de actuar, y su modo de ser de un individuo. Foucautl, sefala que, el
éthos del sujeto que cuida a si mismo y a su familia, esta ligado ademas al éthos
de cuidado con los otros, ya sea en la comunidad con relacién a los ciudadanos,
como capacidad para la magistratura, o como la capacidad para la amistad. Por
tal motivo, el cuidado de si mismo, es a la vez un cuidado de los otros,

encontrando y formando libertad de si y para los otros. “"®

Asi las cosas encontramos que es obligacion del juzgador, procurar la
proteccion de los derechos de los menores y poner todos los medios a su alcance,

para que los demas respeten dichos derechos.

“‘Encontramos que dentro de todos los procesos existe una constante que
puede resumirse de la siguiente manera “Para un antagonista, es dificil ver mas
alla de la dicotomia entre ganar y perder en el combate con su adversario. Como
un jugador de ajedrez, siempre esta tentado de hacer una jugada que despiste al
otro y lo lleve a una rapida victoria. La disciplina que consiste en buscar
permanentemente la mejor jugada sobre el tablero es ardua de alcanzar y de
mantener. El jugador debe poner siempre su mirada en un panorama mas lejano,

en una guestalt mayor.””

Tal y como lo hemos manifestado anteriormente, la reforma al Codigo de
Procedimientos Civiles y Cddigo Civil del Estado de México, en materia de divorcio
incausado, tiene una enorme laguna, tal y como se desprende del fundamento

legal de esta figura juridica, resulta innecesario sefialar hechos y medios de

8 PAEZ DIAZ DE LEON, Laura. “Analitica del poder y control social, Una mirada desde Michel Foucault.
México. Facultad de Estudios Superiores Acatlan. Pags.78-79.
" BATESON, Gregory. “Espiritu y naturaleza”. ED. Amorrortu, 3. Ed. Buenos Aires. 2011.
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prueba en materia de violacién de derechos humanos, toda vez que tal y como lo
sefala la legislacion y la jurisprudencias, no es necesario sefalar la causa que dio
origen a la solicitud de divorcio, solo es necesario sefialar la voluntad de disolver
el vinculo matrimonial, por parte de cualquiera de los conyuges. En ese tenor
consideramos necesario que se adicione a la legislacion de la materia un articulo
que contemple la proteccion y los medios de garantizar la proteccion de los
derechos de los mas vulnerables (menores habidos en el matrimonio), para ello
creemos conveniente que se tome en cuenta los principios de convencionalidad, y
las doctrinas relativas al estudio de los derechos humanos, dentro de las cuales

encontramos que:

“Autores cono Norberto Bobbio y German Bidart Campos, nos hablan de
generaciones de derechos, refiriéndose a las etapas en que ciertas categorias de
prerrogativas y garantias legales se han ido otorgando a los hombres.

En ese sentido, el autor mexicano Cipriano Gomez Lara, presenta una

clasificacion en los siguientes términos:

Derechos humanos de primer grado o generacion: son todos aquellos
derivados de las relaciones juridicas en general, o sea, los derechos subjetivos
tradicionales, como pueden imaginarse los de crédito o personales, y los derechos

reales también tradicionales.

Derechos humanos de segundo grado o generacion; son los que estan
dados en un sentido mas politico e ideolégico, con un profundo contenido de
respeto a la integridad fisica y sociolégica del hombre entendido como individuo
digno de respeto y consideracion en una esfera minima de bienestar social. Aqui

estan los tradicionales derechos del individuo y del gobernado.

Derechos humanos de tercer grado o generacion: Son los derechos
sociales, que se manifiestan en el contexto de la colectividad o de la propia
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humanidad en su conjunto, en cuanto a su supervivencia, sanidad y disfrute de la
vida sobre la tierra; como el derecho a la paz, derecho a la conservacién
ecologica, derechos colectivos de los consumidores, derechos de refugiados, de

minorias étnicas, etcétera.”®°

Como podemos observar los derechos humanos han sido objeto de estudio
durante un largo periodo y por diferentes naciones, a efecto de valorar si han ido
evolucionando, de qué manera y hacia que vertiente se han ido inclinando, en ese
tenor, “La Doctora en derecho Mireille Roccatti, sefiala que los derechos humanos
son: aquellas facultades y prerrogativas inherentes a la persona humana, que le
corresponden por su propia nhaturaleza, indispensables para asegurar su pleno
desarrollo dentro de una sociedad organizada, mismos que deben ser reconocidos
y respetados por poder publico o autoridad, debiendo ser garantizados por el

orden juridico positivo.”®*

En ese sentido, debemos atender a la proteccion y medios para garantizar
su proteccion, por parte de los particulares y las autoridades, para con ello lograr
gue tanto las instituciones, y los auxiliares de la justicia, logren proteger, tutelar y
hacer valer los derechos humanos y en el caso especifico que nos ocupa, poner
en supremacia los derechos de los menores en el caso de divorcio incausado en

el Estado de México.

Los derechos humanos poseen diversas caracteristicas, dentro de la

doctrina encontramos las siguientes:

a) “Generalidad
b) Imprescriptibilidad
c) Intransferibilidad

d) Permanencia

8% QUINTANA ROLDAN, Carlos F. y Otra. “DERECHOS HUMANOS”. Porrtia. México 2009. Pag.17.
8l 4
Idem. pég. 20.
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Los derechos humanos son generales porque los tienen todos los seres
humanos sin distingo alguno, y son universales porque para estos derechos no
caben limitaciones de fronteras politicas, ni las creencias o razas; su esencia los

lleva a manifestarse con dicha validez universal.

Son imprescriptibles, porque no se pierden por el tiempo, ni por alguna otra

circunstancia o causa que de ordinario extinga a otros derechos no esenciales.

También son intransferibles, porque el derecho subjetivo derivado e
individualizado que de ellos emana, no puede ser cedido, contratado o convenido

para su pérdida o menoscabo.

Son permanentes, porque protegen al ser humano desde su concepcion hasta

su muerte; porque no tienen valor sélo por etapas o generaciones, sino siempre.”?

Tal y como lo hemos manifestado, a través de la doctrina podemos apreciar
diferentes criterios, para caracterizar a los derechos humanos, dentro de los

cuales encontramos también los siguientes:

“Santiago Nino nos menciona que los rasgos distintivos de los Derechos
Humanos son fundamentalmente tres, cuya mencion servira para ampliar la idea

antes senalada:

1. De universalidad
2. De incondicionalidad
3. De inalienabilidad

8 [dem. Pag. 21-22
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1. Los rasgos de universalidad se refieren, como su nombre lo indica, a que la
titularidad de dichos derechos se encuentra en todos los hombres y los
beneficia a todos; su posesidon no puede estar restringida a una clase
determinada de individuos, como por ejemplo a obreros o amas de casa, ni

tampoco pueden extenderse mas alla de la especie humana.

La pertenencia a la especie humana es condicion suficiente para gozar de
los derechos humanos, en tanto que otras circunstancias como raza, sexo,

inteligencia, edad, son irrelevantes.

2. Los rasgos de incondicionalidad se sustentan en que los derechos
fundamentales son incondicionales; es decir, que no estan sujetos a
condicién alguna, sino Unicamente a los lineamientos y procedimientos que

determinan los limites de dichos derechos.

3. Los rasgos de inalienabilidad se refieren a que los derechos humanos no
pueden perderse ni transferirse por su propia voluntad, porque son
inherentes a la idea de dignidad del hombre; en todo caso, al disponer la
persona de sus propios derechos, la norma juridica establecera las

condiciones para salvaguardarlos.

Ademas de las anteriores caracteristicas, las aportaciones mas novedosas en

torno a la doctrina de los Derechos Humanos agregan otras, como son:

a) Su internacionalizacién
b) Su alcance progresivo

c) Su amplitud protectora frente a quienes los puedan violar.

Se afirma que los Derechos Humanos ha sido un tema que se ha
internacionalizado, originado por la gran repercusion que las doctrinas estan

teniendo en todos los paises, ya sea por voluntad propia o por presion de la
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conciencia internacional. Esto ha permitido instrumentar mecanismos de
proteccion de estos derechos o integrar en sus ordenamientos internos un
conjunto de reformas normativas para lograr tal fin. Asi, se han creado
Comisiones, Cortes Regionales, Juntas de Defensa, Agrupaciones Civiles y de
Ciudadanos, etc., que tienen a su cargo la proteccion de los Derechos Humanos
en una multiplicidad de paises.

Esta caracteristica de internacionalizacion se refleja también en la creciente
firma de tratados, convenios, protocolos o pactos que se dan cotidianamente en
areas globales del mundo, en ambitos regionales de tipo continental, en dmbitos

bilaterales, etcétera.

Otra caracteristica de las recientes tendencias de los nuevos derechos es
su progresivo alcance hacia otros niveles no tipicamente individuales. ElI maestro
Héctor Gonzalez Uribe afirma sobre este particular, que en una nueva perspectiva
de los Derechos Humanos se deben considerar las necesidades tanto del
individuo como de la sociedad, ademés de no perder de vista el caracter dinamico
y cambiante de dichas necesidades.”®® Asi entendemos que la forma de regulacién
de las garantias que tutelan y protegen los derechos humanos, deben ir
desarrollandose en virtud del cambio en progresivo de las sociedades, no sin ello
tomar en cuenta la prioridad de los derechos para con ello salvaguardar el
principio de ponderacion y el principio pro homine.

El desarrollo progresivo de la regulacién en materia de derechos humanos
ha sido un proceso paulatino y derivado de las constantes luchas de naciones, asi
como el incontrolable grado de violencia que los hombres ejercen sobre sus
congéneres, en ese punto tenemos claro que “Durante largo tiempo correspondio
solamente al sistema juridico interno de cada pais la garantia y proteccion de los

Derechos Humanos. Si bien existian algunos convenios y costumbres

8 Ibidem. Pags. 22-23.
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internacionales cuya materia regulaba diversos aspectos humanitarios, éstos eran

pocos y de escaso alcance.

Las frecuentes guerras y divergencias que caracterizaron el surgimiento del
mundo moderno, acentuaron los conflictos sociales tanto por cuestiones de tipo
militar, como de orden religioso o0 econdmico. En ese contexto se hicieron
presentes algunos precedentes del Derecho Humanitario, paralelamente al

surgimiento del Derecho Internacional.”®

Podemos observar que el estudio de los derechos humanos y su proteccion
fueron materia de numerosos estudios y multiples reuniones multinacionales que
fueron originadas a partir de los grandes conflictos bélicos mundiales, la
concientizacion de la proteccion de los derechos humanitarios y derechos
humanos, asi como la busqueda de la regulacién a nivel mundial de los mismos.
El fin primordial de dichas reuniones multinacionales, lo fue el buscar medios
eficaces que garantizaran la proteccion, vigilancia y regulacion de los medios
tendientes a dichas funciones, en ese contexto, varios tratadistas han hecho una
diferenciacion entre el significado de derechos humanos y garantias individuales,
dentro de este tema encontramos que: “Héctor Fix-Zamudio, refiere que el
concepto de garantia no puede ser equivalente al de un derecho. La garantia es el
medio, como su nombre lo indica, para garantizar algo, hacerlo eficaz o devolverlo
a su estado original en caso de que haya sido tergiversado, violado, no respetado.
En sentido moderno una garantia constitucional tiene por objeto reparar las
violaciones que se hayan producido a los principios, valores o disposiciones
fundamentales. Luigi Ferrajoli sefiala que “garantia es una expresion de Iéxico
juridico con la que se designa cualquier técnica normativa de tutela de un derecho

subjetivo.

Para Ferrajoli las garantias, en una primera acepcion, serian las

obligaciones que derivan de los derechos; de esta forma, puede haber garantias

8 fdem. Pag. 189.
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positivas y garantias negativas; las negativas obligarian a abstenciones por parte
del Estado y de los particulares en el respeto de algun derecho fundamental,
mientras que las positivas generarian obligaciones de actuar positivamente para
cumplir con la expectativa que derive de algun derecho. Estos tipos de garantias
pueden subsumirse en lo que el mismo autor llama las “garantias primarias o

sustanciales”, que son distintas de las “garantias secundarias o jurisdiccionales”.

Las garantias primarias son precisamente las obligaciones o prohibiciones
que corresponden a los derechos subjetivos establecidos en algun texto
normativo; por su lado, las garantias secundarias son las obligaciones que tienen
los 6rganos judiciales de aplicar la sancion o declarar la nulidad cuando constaten,
en el primer caso, actos ilicitos y, en el segundo, actos no validos que violen los

derechos subjetivos y por tanto violen también las garantias primarias.”®

La confusion entre los derechos fundamentales y las garantias individuales
ha alcanzado también a la jurisprudencia, como puede verse en la siguiente tesis,
bien expresiva de la falta de coherencia terminolégica con la que se suele abordar

la cuestion:

Garantias individuales (tesis aislada, semanario judicial de la federacion y

su gaceta. Tomo IV, novena época.

En ese contexto y en tratandose del tema que nos ocupa, encontramos que,
la legislacion especifica sobre la materia contiene disposiciones que garantizan el
derecho a disolver el vinculo matrimonial en el Estado de México, sin ninguna otra
causa, mas que la simple manifestacién unilateral de cualquiera de los cényuges
de no seguir continuando con el matrimonio. Dentro de los lineamientos que
regulan el divorcio incausado en el Estado de México, se establece que para la
presentacion y admision de la solicitud de divorcio incausado, debe anexarse al

mismo la propuesta de convenio que regulara las consecuencias inherentes al

8% CARBONEL, Miguel. “Los derechos fundamentales en México”. Porriia. Tercera edicion. México 2009.
Pag. 7-8
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matrimonio (alimentos, guarda y custodia, liquidacion de bienes), con dicha
propuesta se dara vista al conyuge citado para que se pronuncie al respecto, en
caso de desacuerdo, en lo que respecta al convenio; se continuara el
procedimiento por lo que hace a los efectos o puntos que no fueron materia de

convenio .

Sobre este punto encontramos que “Todo derecho fundamental, esta
recogido en una disposicion de derecho fundamental; una disposicion de ese tipo,
es un enunciado previsto en la Constitucién o en los Tratados Internacionales que
tipifica un derecho fundamental. Las disposiciones de derecho fundamental estan
previstas en normas de derecho fundamental, que son significados prescriptivos
por medio de los cuales se indica que algo esta ordenado, prohibido o permitido, o
que atribuye a un sujeto una competencia de derecho fundamental. Para decirlo
en otras palabras, la disposicidbn es un texto normativo que todavia no ha sido
dotado de sentido, que todavia no ha sido interpretado; mientras que la norma
seria el resultado de la interpretacion del texto, que nos permitiria saber que

conductas estan ordenadas, prohibidas o permitidas.

En términos generales, podemos decir que a partir de una norma de
derecho fundamental se crea una relacion juridica compuesta por tres elementos:
un sujeto activo, un sujeto pasivo y un objeto de la relacion. La calidad de los
sujetos vendra dada, de una parte, por la titularidad de derechos que asigne una
norma; asi, por ejemplo, podra ser sujeto activo del derecho a la educaciéon toda
persona, pero solamente lo sera del derecho al voto quien sea mayor de dieciocho
afios y ademas posea la ciudadania del Estado en que reside habitualmente. De
otra parte, la calidad de sujeto vendra determinada también por el tipo de
enunciado que la norma de derecho fundamental contenga; asi, el derecho a la
vida, por poner un ejemplo, podra oponerse frente a todas las demas personas,
con independencia de que sean particulares o autoridades, pero el derecho a un

proceso judicial sin dilaciones solo podra oponerse a una autoridad, en tanto que
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los particulares no administran justicia”®®

Asi entonces encontramos que dentro de
la regulacion juridica en materia de divorcio incausado prevalece en primer
término el derecho de cada conyuge a recobrar la libertad de ser un individuo sin
compromiso de vida con persona alguna, sin embargo consideramos dicha
regulacion inadecuada, en virtud de que una de las consecuencias comunes del
matrimonio, lo es la procreacion de descendencia, en consecuencia,
consideramos que deberia prevalecer desde el inicio del procedimiento de
divorcio, la proteccion de los menores que en su caso hubieran procreado los
conyuges. “Luigi Ferrajoli sostiene que los derechos fundamentales son todos
aguellos derechos subjetivos que corresponden universalmente a todos los seres
humanos en cuanto dotados de status de personas, de ciudadanos o de personas
con capacidad de obrar. El propio autor aclara que por derecho subjetivo debe
entenderse cualquier expectativa positiva (de prestaciones) o negativa (de no
sufrir lesiones) adscrita a un sujeto por la norma juridica, mientras que por status
debemos entender la condicién de un sujeto, prevista asimismo por una norma
juridica positiva, como presupuesto de su idoneidad para ser titular de situaciones

juridicas y/o autor de los actos que son ejercicio de éstas.”’

Por ello consideramos que debe hacerse un balance justo y tomar en
cuenta el principio de ponderacién de derechos, en lo que se refiere al tema de
divorcio incausado en el Estado de México, en virtud de que dicha accion es
violatoria de derechos de los menores y carente del principio de ponderacién de

derechos. En ese contexto tenemos que:

“La universalidad de los derechos tiene que ver con la forma en que estan
redactados los preceptos que contienen derechos. Si su forma de redaccién
permite concluir que un cierto derecho se adscribe universalmente a todos los
sujetos de wuna determinada clase (menores, trabajadores, campesinos,
ciudadanos, mujeres, indigenas: lo importante es que esté importe a todas las

personas que tengan la calidad establecida por la norma), entonces estamos ante

% fdem. Pag. 11
¥ Ibidem. Pag. 12.
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un derecho fundamental. Si por el contrario una norma juridica adscribe un
derecho fundamental, solamente a una parte de los miembros de un grupo,
entonces no estamos frente a un derecho fundamental sino ante un derecho de
otro tipo.”®® En ese contexto consideramos que las normas que regulan el divorcio
incausado en el Estado de México, se limita a regular en primer término los
derechos de los cényuges, dejando de lado a los menores que pudieron haberse
procreado durante el matrimonio, por ello consideramos oportuno hacer una
revaloracion de las normas relativas al divorcio incausado en el Estado de México
y adicionar a las mismas preceptos de derecho que garanticen en todo momento
la proteccién y los medios para hacer valer los derechos de los menores habidos

en el matrimonio.

‘Hay que distinguir, como lo ha explicado Robert Alexy, entre la
universalidad con respecto los titulares y la universalidad con respecto a los
destinatarios (obligados) de los derechos. La primera consiste en que los derechos
humanos son derechos que corresponden a todos los seres humanos, con
independencia de un titulo adquisitivo. Los destinatarios serian no solamente los
seres humanos en lo individual, sino también en grupos y los Estados.”®
Coincidiendo con lo manifestado por Robert Alexy, creemos que los titulares de los
derechos insertos en lo que a divorcio incausado hace, no son valorados de
manera adecuada, por ello consideramos viable que la propuesta hecha en el
presente trabajo a efecto de adicionar normas relativas a la proteccion de los
derechos de los menores, proporcione los elementos idéneos para garantizar
todos y cada uno de los derechos de los mas débiles, en cuanto hace al divorcio

incausado.

Para realizar una clasificacion de los derechos fundamentales y analizar sus

distintos tipos se puede acudir a varias teorias o puntos de vista, siguiendo los

80p. Cit. Pag. 14

% [dem. Pag. 15
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enfoques para el estudio de los derechos que se han expuesto, podemos decir
que la clasificacion de los derechos puede hacerse desde cuatro puntos de vista.

“‘Desde una perspectiva de dogmatica juridica, los derechos fundamentales
pueden clasificarse atendiendo al lugar en el que se ubican dentro del texto
constitucional, o bien dependiendo del tipo de proteccion que se les otorga

Amparo, sentencia, etc.).

Desde un punto de vista de teoria de La justicia o de filosofia politica, los
derechos pueden clasificarse atendiendo al valor o al bien juridico que protegen.
Desde esta perspectiva puede hablarse de derechos de igualdad, derechos de
libertad, derechos de particion democratica, etcétera. Este criterio, como es obvio,
no choca con el anterior, ya que la misma terminologia puede extraerse del
derecho positivo, teniendo en cuenta el tipo de relacion juridica que la norma
constitucional establece entre el sujeto titular del derecho y el sujeto obligado por

el mismo.

Desde un tercer punto de vista, correspondiente a la teoria del derecho, los
derechos pueden ser clasificados atendiendo a su estructura, es decir, justamente
al tipo de relacion juridica que crean y a las posibilidades normativas (en sentido

l6gico, no en sentido juridico positivo) que desarrollan.

Finalmente, desde una oOptica de sociologia del derecho o de historia de los
derechos, se puede adoptar una clasificacion que permita dar cuenta de la
evolucion de los mismos. Esta es la vision que ha predominado tradicionalmente.
A partir de un conocido ensayo de T. H. Marshall, se suele hablar de derechos
civiles, derechos politicos y derechos sociales como tres distintos momentos
histéricos que habrian conformado el nucleo actual de nuestros sistemas de
derechos. Para algunos autores cada uno de estos tres tipos de derechos

supondria una distinta generacion de los mismos. La distincién entre ellos vendria
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dada por dos criterios fundamentales: su aparicion en el tiempo y su régimen de
tutela.”®

Consideramos asertivo el hecho de que los derechos humanos han ido
evolucionando en cuanto a su regulacion y proteccion, toda vez que no siempre
fueron reconocidos y protegidos como se encuentra en la actualidad, empero
consideramos necesario que derivado del hecho de que los mismos tienen
tendencia a evolucionar, es menester adecuar la legislacién del Estado de México
en materia de divorcio incausado a efecto de que cumplan con las garantias

tendientes a la proteccion de los méas débiles, por lo que hace al tema de divorcio.

Asi entonces encontramos que “Los derechos fundamentales generan
obligaciones para las autoridades de todos los niveles de gobierno, que bajo
cualquier circunstancia beben respetarlos. La obligacion de las autoridades estara
ademas reforzada si un precepto constitucional le asigna una competencia
concreta. Aun a falta de mandato constitucional expreso, las autoridades de todos
los niveles no solamente deben respetar los derechos mediante conductas de
abstencion, sino que deben hacer todo lo que este a su alcance para lograr la
eficacia plena de los derechos, sin poder esgrimir ningun tipo de estructuracion
competencial (salvo el caso en que un precepto constitucional asi lo establezca en
forma clara y contundente) para dejar de tomar medidas en favor de los

derechos.”?

Luego entonces, encontramos necesario adicionar a la regulacion normativa
en materia de divorcio incausado en el Estado de México, preceptos normativos
gue tiendan garantizar de manera plena y en todo momento la proteccion,
vigilancia y respeto por los derechos de los mas débiles (menores), ello en
atencion al principio de ponderacion y pro personae. Encontramos que existen
diferentes criterios que nos ayudan a entender el concepto de derechos humanos

y su alcance, ello en atencion a que el Juzgador al momento de emitir su

% Op. Cit. Pags. 44-45
% Op. Cit. Pag. 121
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resolucién, hace una interpretacion personal de los mismos y efectda un juicio

personal, dentro de la doctrina encontramos sobre este punto lo siguiente:

“Para interpretar los derechos fundamentales se pueden tomar en cuenta

los siguientes métodos generales de la interpretacion juridica:

Criterio Logico, segun el cual hay que entender las normas de derecho
fundamental como si fuesen consistentes con las demas normas
constitucionales, el intérprete no puede representar el texto
constitucional como una serie de enunciados ilégicos, sino que debe
proceder de tal forma que se advierta una cierta coherencia normativa.
Esto no evita, ni el interprete puede tampoco contribuir a disimularlo, que
entre las normas constitucionales que contemplan derechos
fundamentales pueda haber contradicciones o tensiones, en cuyo caso
se tendrian que tomar en cuenta criterios hermenéuticos adicionales,
como lo son la ponderaciébn o la proporcionalidad, a los que nos

referiremos mas adelante.

Criterio sistemético, segun el cual hay que considerar a la Constituciéon
como una unidad, de manera que el interprete debe enlazar las normas
de derechos fundamentales entre si, descubriendo su sentido y alcances
en relaciéon con el sentido y alcances del resto del texto constitucional. El
derecho fundamental debe ser contextualizado en el conjunto de la

constitucién para lograr su adecuada interpretacion.

Criterio gramatical o filolégico, segun el cual debe atenderse al
significado linguistico contenido en las normas de derechos
fundamentales. La interpretacion linguistica, sin embargo, no se debe
limitar al significado que nos ofrecen los diccionarios, sino que
comprende también de forma mas amplia, el significado que la cultura y

la tradicion juridicas le dan cierto término; igualmente, el significado
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linguistico puede ser conocido a través de lo que se haya establecido en
sentencias que constituyan precedentes obligatorios, en sentencias de
tribunales de otros paises y por el resto de dérganos encargados de
aplicar el derecho, incluyendo desde luego los significados linguisticos

individualizados por los tedricos de los derechos fundamentales.

- Criterio histérico, segun el cual hay que intentar precisar el sentido que a
una determinada norma de derecho fundamental le dio el poder
constituyente o el poder reformador de la Constitucion. La
reconstruccion de la voluntad constituyente se puede realizar por medio
de los debates parlamentarios, de las exposiciones de motivos que
fundamentaron determinadas iniciativas de reforma, o por la legislacion
histérica sobre la materia. Debe notarse, sin embargo, que cuando se
habla de investigar la voluntad del constituyente en realidad se alude a
una ficcién, puesto que esa voluntad no puede ser otra que el propio
texto constitucional; ademas, las asambleas constituyentes
democréticas suelen ser my plurales, por lo que intentar precisar una

voluntad unitaria es una tarea practicamente imposible de realizar.” *2

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha sostenido que la
interpretacion histérica es un método hermenéutico de caracter subsidiario,
ya que sirve cuando el resto de métodos interpretativos no proporcionan
suficientes elementos para comprender el alcance de alguna disposicion

constitucional. Asi lo considera en la tesis siguiente:

Interpretacion histérica tradicional e historica progresiva de la

Constitucion. Novena época. Tesis P/J.61/2000,p.13.

%[dem. Pags. 123-125
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En sentido parecido, la Corte sefiala la importancia de acudir
interpretaciones que nos permitan conocer la voluntad del constituyente, por

ejemplo en la siguiente tesis:

Interpretacion de la Constitucion. Ante la obscuridad o insuficiencia
de su letra debe acudirse a los mecanismos que permitan conocer los
valores 0 instituciones que se pretendieron salvaguardar por el
Constituyente o el poder revisor. Novena época, pleno, Semanario Judicial
de la Federacion y su Gaceta, t. VII, abril de 1998, tesis P. XXVIII/98, p.
117.

“En cualquier caso, conviene tener presente que en materia de
interpretacion de los derechos fundamentales se requiere de los aplicadores
juridicos, nuevas perspectivas y sobre todo, que se dejen atrds los
tradicionales postulados iuspositivistas. Hoy en dia el razonamiento judicial
en materia de derechos fundamentales debe ser capaz de aplicar
racionalmente estandares como los de racionabilidad, correccion funcional,

proporcionalidad, ponderacion, etcétera.

Por lo que hace a los principios interpretativos particulares que se
suelen aplicar a los derechos fundamentales. Edgar Carpio los ha

sintetizado acertadamente en los siguientes postulados.

Principio pro homine, el cual tiene dos variantes principales
preferencia interpretativa, segun la cual el interprete ha de preferir la
interpretacion que mas optimice un derecho fundamental ( y que se plasma
en los subprincipios de favor libertatis, de proteccion a las victimas o favor
debilis, de prohibicién de aplicacion por analogia de normas restrictivas de
derechos, de in dubio pro operario, de in dubio pro reo, de in dubio pro
actione, etcétera). Preferencia de normas, de acuerdo con la cual, el

interprete, si puede aplicar mas de una norma al caso concreto, debera
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preferir aguella que sea mas favorable a la persona, con independencia del
lugar que ocupe dentro de la jerarquia normativa. La preferencia de normas
mas favorables tiene su fundamento en el articulo 55 de la Convencion

Americana de Derechos Humanos.

Posicion preferente de los derechos fundamentales (preferred
fredoms) de acuerdo con este principio, el intérprete que se enfrenta a un
caso concreto en el que dos distintos derechos pueden entrar en colision,
debe aplicar de forma preferente alguno de ellos, siempre y cuando haya
realizado antes un ejercicio de ponderacion entre ellos. Asi, varios
tribunales constitucionales han sostenido que la libertad de expresion y la
libertad de prensa tienen un valor preferente frente a derechos como el de
intimidad u honor, en virtud de que tales libertades tienen un papel esencial
para la construccién de una opinién publica libre, que a su vez es condicién

necesaria de todo sistema democratico.

Mayor proteccion de los derechos; de acuerdo con este principio, se
entiende que la regulacién constitucional de los derechos es solamente un
estdndar minimo, que puede y debe ser ampliado por los distintos
interpretes que los aplican. Esto implica no solamente al intérprete judicial,
sino también al legislador cuando promulga leyes o a la administracion
publica cuando expide reglamentos o cuando disefia politicas publicas para
hacer realidad los derechos. Desde luego un primer elemento de mayor
proteccion de los derechos se suele encontrar en los tratados
internacionales, los cuales deberdn ser atendidos y correctamente

aplicados por los jueces nacionales.

- Fuerza expansiva de los derechos; este principio se puede aplicar
tomando varias perspectivas. Por ejemplo en cuando a la titularidad de
los derechos (en este caso el intérprete debe extender cuanto sea

posible el universo de los sujetos titulares, para que les llegue al mayor
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namero de personas la proteccién de los derechos) o en cuanto a la
eficacia horizontal y vertical de los derechos.

Aunque no son los Unicos que existen, los principios anteriores nos
pueden servir como guia para interpretar correctamente las normas que

contienen derechos fundamentales.”®

Esté claro que para poder llevar a cabo el procedimiento de divorcio
incausado es menester cumplir, con los requisitos que exige la legislacion de la
materia, pero también esta claro que a dicha regulacion le falta el principio de
ponderacion de derechos, en consecuencia de ello, es necesario adicionar a la
misma, normatividad tendiente a proteger, vigilar y hacer valer en todo momento
los derechos de los menores por encima de los de los conyuges en atencion al
principio de ponderacion de los derechos humanos. Tal y como se ha expuesto, la
legislacién que regula el procedimiento de divorcio incausado, sefiala que solo es
necesaria la manifestacion de querer disolver el vinculo matrimonial, para dar
trAmite al mismo, sin embargo, consideramos que al emitir la legislacion que
regula el caso, el legislador dejo de lado la ponderacion de los derechos; al
establecer como innecesario establecer hechos que ocasionen la voluntad de
disolver el matrimonio, asi como para ofrecer pruebas sobre dichos hechos, desde
el inicio del procedimiento, consideramos necesario que el solicitante, exponga los
hechos que ocasionaron tal determinacion, ello a efecto de que el juzgador tenga
conocimiento de la situacién y para el caso en que se estén vulnerando derechos
primarios, se tomen las medidas necesarias para salvaguardar y hacer respetar
dichos derechos; toda vez que si bien es cierto que se ventilara en primer
momento la disolucion del vinculo matrimonial, también es cierto que en la
mayoria de los casos resulta violatorio de derechos dicha determinacién, en virtud
de que la ley no contempla la proteccién a los derechos atendiendo al principio de
ponderacion, esto es garantizar en primer término la proteccion de los derechos de
los mas débiles. Por ello consideramos necesario establecer parametros que

garanticen la proteccion de dichos derechos; sobre este punto creemos que: “Los

% Ibidem. Pags. 130-132.
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principios probatorios o principios de la prueba, son premisas antecedentes
generales postulados de la razén nacidos de la experiencia, o valores juridicos
universales, de los cuales se parte en el proceso de interpretacion y aplicacion de
las normas que regulan la prueba en cualquier sistema de juzgamiento. Bien se
dice que los principios son, verdadera fuente del derecho que prescribe como se
deben crear, interpretar e integrar las normas que lo componen, pero ademas,
son del mas alto rango constitucional, dado que nacen de la constitucion y de los
tratados internacionales y se reproducen en las leyes ordinarias o se aplican

directamente si estas aun no los contemplan.

En todo caso, los principios que rigen la prueba, son todos aquellos
elementos que se refieren a las sustancias de la prueba y que le sirven como
manto protector en todo procedimiento. La funcién de los principios probatorios es
verificar la observancia de la autenticidad de las pruebas dentro del
procedimiento.®*

Bajo ese contexto y bajo las nuevas reglas que regulan los procedimientos
judiciales, tendientes a ser predominantemente orales, podemos tener un
escenario adecuado para que el juzgador de manera pronta, ponga las medidas
necesarias para salvaguardar los derechos de los mas vulnerables, en atencion al
principio de ponderacion. La oralidad en los juicios ha sido benéfica para la
resolucién de los asuntos, en virtud de que el juzgador puede tener a su alcance
mayores elementos de conviccion y tener a las partes frente a frente, para con ello
tener una visibn mas amplia y humana de cdmo resolver la controversia. Sabemos
gue “Los juicios orales, con diferentes modalidades, se han ido imponiendo en
América Latina. Tenemos noticia de su implantacibn en varias provincias de
Argentina, en Ecuador, Colombia, Guatemala, Cuba, y en algunos Estados de
México: Nuevo Leon, Chihuahua, Estado de México y Oaxaca.

El nuevo sistema procesal oral en los juicios penales representa un cambio

significativo en la imparticion de Justicia. Se cambia de un sistema inquisitivo a un

% JIMENEZ, Martinez Javier. “Aspectos Bésicos sobre la prueba en el Juicio Oral”. Raul Juarez Carro
Editorial, S. A. de C. V. México 2011, P4gs. 30-31.
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sistema acusatorio de tendencia adversarial. En el primero se subrayaba sobre
todo el ius puniendi (el derecho de sancionar) del Estado.

En el cambio en el sistema acusatorio adversarial, el proceso se realiza en
n95

un &mbito més amplio que podria representar como una elipse

En ese contexto, tenemos claro que en la legislacion relativa al divorcio
incausado, se vulneran los derechos de los menores, mismos que son tutelados
de manera Federal e internacional. Por ello es necesario que se establezca una
reforma en el Codigo de Procedimientos Civiles del Estado de México, a efecto de
agregar un articulo que establezca el término y medios que auxiliaran al juzgador
para que se cumpla con los principios constitucionales e internacionales que
garantizan la proteccion y vigilancia de los derechos de los mas débiles, por lo que
hace al divorcio incausado. Asi las cosas proponemos que a efecto de que se
garantice la proteccion a los menores en el procedimiento de divorcio incausado
se adicione el articulo 4.95 BIS del Cédigo de Procedimientos Civiles del Estado

de México.
Debiendo quedar asi:
PROPUESTA
Caddigo de Procedimientos Civiles del Estado de México.

Articulo 4.95 BIS. Para el caso de que al momento de presentar la
solicitud de divorcio, el conyuge solicitante sefale causas de violacién a los
derechos de los menores habidos en el matrimonio, el Juez de lo familiar, al dar
tramite a la solicitud de divorcio, o antes si asi lo estima el caso, a efecto de
proteger y salvaguardar los derechos del menor, tomara las siguientes medidas

precautorias:

% PEREZ VALERA, Victor Manuel. “Argumentacion Juridica” OXFORD. México 2011. Pag. 155.

185



1. Acordara las medidas pertinentes para salvaguardar la integridad del
menor tanto fisica, psicolégica y emocional. Entre ellas apercibir a quien
corresponda se abstenga de violentar en cualquiera de sus formas a los
menores habidos en el matrimonio.

2. Sefalard fecha y hora dentro de los tres dias siguientes a la
presentacion de la solicitud de divorcio, para que presenten al menor
ante la presencia judicial, a efecto de que los auxiliares en materia
pericial, determinen el grado de violencia o vulneracion de los derechos
de los menores habidos en matrimonio, asi como la persona que esta

vulnerando dichos derechos y de qué forma se estan vulnerando.

A través de la propuesta de reforma, se pretende garantizar por todos los
medios con los que cuenta la procuracion de justicia en el Estado de México, que
los menores sean protegidos de cualquier acto u omision de sus progenitores
gue vulnere sus derechos, el Juez de lo familiar tiene la obligacion de proteger al
menor y por encima de cualquier otro derecho debe ponderar y hacer cumplir los
derechos de los menores. Asi entonces tiene la facultad y los medios necesarios
para cumplir con esta obligacion que estd contemplada tanto en nuestra
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, asi como en los Tratados

Internacionales en los cuales México ha sido parte o se ha adherido a los mismos.

Concluimos que a través de la reforma propuesta, se garantizara en todo
momento la proteccion de los derechos de los menores, durante la tramitacion del
divorcio incausado, ello siempre tomando en cuenta los criterios de supremacia y

convencionalidad, los principios de ponderacion de derechos y pro personae.
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CONCLUSIONES.

PRIMERA. La familia es la base y creacion de la sociedad y por ende del
Estado, por ello es importante protegerla, crear instituciones y leyes especificas

para la materia.

SEGUNDA. Los menores son los individuos mas vulnerables y carecen de
personalidad juridica para representarse, por ello las personas encargadas de
tutelar y proteger sus derechos deben establecer criterios y tomar las medidas

necesarias para la proteccion a sus derechos.

TERCERA. Los derechos humanos son inherentes al individuo, desde
antes del nacimiento se tienen determinados derechos y se deben establecer de

manera correcta por parte del Estado, los mecanismos de defensa.

CUARTA. Los jueces en materia familiar realizan una inexacta aplicacion
de la ley, al tener como derecho prioritario, lo que establece la legislacion local civil

en materia de juicios que tienen injerencia en los menores.

QUINTA. Es necesario que se profesionalice a los jueces del Estado de
México, a efecto de que apliguen de manera correcta los principios de
supremacia, convencionalidad, debido proceso y de proteccion a los derechos de
los menores, a efecto de salvaguardar en todo momento su integridad fisica,

psicolégica, moral y biosocial.

SEXTA. La reforma al Codigo Civil y de Procedimientos Civiles, para el
Estado de México para el efecto de llevar juicios orales en materia familiar,
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especificamente divorcio incausado, no es acorde con lo que establece el articulo
Primero de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, al no
establecer de manera clara cuando y en qué supuestos se debe ponderar y
proteger los derechos humanos de los mas débiles, por lo cual dicho
procedimiento no cumple con los requisitos de sano desarrollo y buen equilibrio
de las partes y sus hijos, en los casos que existan descendientes.

SEPTIMA. La adicion del articulo 4.95 bis, a la Legislacion Procesal Civil
del Estado de México, es urgente a efecto de garantizar de manera plena la
proteccion de los derechos de los menores en los casos de divorcio incausado,
toda vez que la legislacion vigente no contempla de manera efectiva la proteccion

de dichos derechos de manera plena y atendiendo al interés superior.

OCTAVA. Con la adicion del articulo 4.95 bis, se garantizara el
cumplimiento a los principios de supremacia y convencionalidad que establece la
Carta Magna. Asi mismo se garantizara el respeto a los derechos de los menores
y en los casos en que se encuentren vulnerados, se procurara que los mismos

sean restablecidos de manera pronta.
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